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| Auf ein Wort

Kommunale Wirtschaft und Daseins-
vorsorge: Die Burger vertrauen
handlungsfahigen Gemeinden'

,Privat vor Start*, das war die ord-
nungspolitische Maxime der 90er Jahre.
Deutschland privatisierte im groBen Um-
fang bisherige Staatsunternehmen wie
die Post. Einerseits hat Deutschland da-
mit ,Hausaufgaben” erledigt, vor denen
andere EU-Staaten erst noch in einem
schmerzhaften Prozess stehen. Anderer-
seits wurden dabei aber auch Fehler ge-
macht, wie die Gemeinden gerade
angesichts der wegfallenden Infrastruk-
turverantwortung bei der Deutschen Post
und der Telekom zu splren bekommen
haben.

Aber auch bei den Kommunen gab es
eine groBe Privatisierungswelle. MaBgeb-
liche Motive waren dabei die Suche nach
geringeren Kosten durch flexiblere Ar-
beitsverhalinisse, andere Tarife und eine
effizientere Steuerung, die Reduzierung
von Risiken, die Gewinnung von neuem
Know-how aus der privaten Wirtschaft, die
Starkung des Eigenkapitals kommunaler
Unternehmen oder die Notwendigkeit, zur
Haushaltskonsolidierung , Tafelsilber” zu
verauBern. Aber die Ubertragung von
Dienstleistungen auf Private, die Beteili-
gung Privater an kommunalen Unterneh-
men oder die vollstandige Privatisierung
von Unternehmen entsprach auch einer
gewissen Mode.

,Privat vor Start“ versus
»~Rekommunalisierung*“

Heute ist dagegen in vielen Publikationen
von einer Welle der ,Rekommunalisie-
rung” die Rede. Es gibt in der Tat zahl-
reiche Beispiele, in denen Kommunen
bestimmte Dienstleistungen wieder mit
eigenen Kraften durchfuhren oder die
Verantwortung fur Unternehmen und In-
frastrukturen wieder Gbernommen haben.
Besonders deutlich ist dies im Energie-
sektor.

Ob man aber wirklich von einem gene-
rellen Trend der Rekommunalisierung
sprechen kann, wage ich zu bezweifeln.
Teilweise wird der Begriff auch als
~Schreckgespenst® verwendet, um die
Politik gegen die kommunale Wirtschaft
zu positionieren. Jedenfalls ist festzustel-
len, dass es bei den Kommunen eine
Ideologie der Rekommunalisierung nicht
gibt, sondern die Kommunen stets nach
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sachlichen Gesichtspunkten die richtige
Struktur fUr ein Unternehmen oder eine
Leistung prufen.

War jede Privatisierung ein Erfolg ?

Tatsache ist jedenfalls: Die Menschen und
die Kommunen stellen aus den konkreten
Erfahrungen der vergangenen Jahre her-
aus wieder Fragen, die zu einer starkeren
Akzeptanz und Bedeutung der Kommu-
nalwirtschaft fihren. Die wichtigsten Fra-
gensind:

1. War jede Privatisierung ein Erfolg?
Manche Kommunen haben mit ihrem
privatem Dienstleister schlechte Erfah-
rungen gemacht oder ihre eigenen Steue-
rungsmaglichkeiten gegenuber den
Dienstleister Uberschatzt.

2. Wer sichert uns Qualitat und
Preisgunstigkeit der Daseinsvorsorge?

Zu Recht gibt es eine hohe Sensibilitat der
Burger bei denjenigen Dienstleistungen,
die fur das tagliche Leben unverzichtbar
sind. Die Burger erwarten, dass jemand
die politische Verantwortung daflr tragt,
dass solche Dienstleistungen mit hoher
Qualitat und geringen Kosten zur Verfu-
gung gestellt werden. Zu nennen sind
z. B. die Wasserversorgung, die Abwas-
serentsorgung oder die Abfallbeseiti-
gung. In der Verantwortung hierfur steht
die Kommunalpolitik. Dann muB sie aber
auch die entsprechenden Handlungs-
moglichkeiten haben. Auch wird der Bur-
germeister in die Pflicht genommen, wenn
eine Postfiliale geschlossen wird, obwohl
erdies nicht beeinflussen kann.

Qualitat und Kosten der
Daseinsvorsorge

Die Frage nach dieser groBen Verant-
wortung vor Ort fUr die lebenswichtigen
Grundinfrastrukturen spielt in vielen ak-
tuellen Diskussionen eine wichtige Rolle.
Gerade deswegen wehren sich die Kom-
munen und zahlreiche Burger gegen eine
starkere Einflussnahme der Europdischen
Kommission auf den Rechtsrahmen fur
die Wasserversorgung.

Gerade weil die Kommunen fur faire und
gunstige Preise sorgen wollen, haben sie
sich jungst intensiv gegen Bestrebungen

Jorg Blilow, Geschaéftsfliihrendes
Vorstandsmitglied des SHGT

der Bundesregierung zur Wehr gesetzt,
die zur Rosinenpickerei bei der Abfallwirt-
schaft geflhrt hatten.

Gerade aus der genannten Frage heraus
streben viele Kommunen ein starkeres
Engagement bei der Tragerschaft von
Strom- und Gasnetzen an. So haben sich
zahlreiche Gemeinden der Schleswig-
Holstein Netzgesellschaft als Aktionare
angeschlossen. Zahlreiche andere Ge-
meinden wiederum streben die Ubernah-
me des 6ffentlichen Energienetzes durch
Grundung eines Gemeindewerkes oder in
Zusammenarbeit mit einem anderen
Stadtwerk an.

3. Wer sichert gleichwertige Lebensver-
haltnisse in Stadt und Land und investiert
in Infrastruktur, wo es sich aus Sicht der
Wirtschaft nicht lohnt?

Gerade wegen dieser Frage mussen die
Kommunen letztlich selbst bei der Breit-
bandversorgung anpacken. Es sind land-
auf landab in Schleswig-Holstein die
kommunalen Unternehmen, Amter und
Zweckverbande, die in den Glasfaseraus-
bau investieren. Dies ist ein enormer
Wachstumsfaktor fur die kommunale Wirt-
schaft. Nur sie scheint dazu in der Lage zu
sein. Stadt- und Gemeindewerke standen
und stehen an der Spitze der Bewegung.

T GruBwort anlasslich der Fachtagung zur Reform
des Gemeindewirtschaftsrecht am 29. April 2013in
Kiel
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4. Wie kdénnen von der Allgemeinheit
erzielte Gewinne auch fir die Allge-
meinheit eingesetzt werden?

Dieser Gedanke trifft auf besonders hohe
Akzeptanz bei den Burgern. Er liegt z. B.
dem Sparkassenwesen zugrunde. Die
Sparkassen und die Provinzial Versiche-
rungen sorgen daflr, dass von den Kun-
den der Region erzielte Ertrage zum Teil
wieder in der Region investiert werden.
Aus diesem Aspekt heraus versuchen
gerade Stadtwerke, im Rahmen des Quer-
verbundes nicht rentable Anlagen (z. B.
Schwimmbader) mit Hilfe der Ertrage an-
derer Dienstleistungen aufrecht zu erhal-
ten. Dies macht die Stadtwerke fur die
Kommunen um so wertvoller.

5. Wie sichern wir die Akzeptanz von
GroBprojekten?

Auch diese Fragestellung hat zu vollig
neuen Anforderungen an die kommunale
Wirtschaft gefihrt. So stellt sich fur viele
Kommunen die Frage, ob sie nicht auch
selbst in Anlagen fur erneuerbare Ener-
gien investieren kdnnen. Ein anderes Bei-
spiel ist der Ausbau der Héchstspan-
nungsleitung an der Westkuste. Die dort
geplante Netzgesellschaft will auch Ge-
meinden die Mdglichkeit bieten, sich an
dieser Stromleitung finanziell zu beteiligen.

Neue Anforderungen an
kommunale Wirtschaft

Wirtschaftliche Betatigung von Kommu-
nen dient hier also dem Zweck, die Be-
troffenen selbst zu Beteiligten zu machen
und neben dem wirtschaftlichen Nutzen
fur die Region die Akzeptanz solcher Pro-
jekte insgesamt zu steigern.

6. Kénnen und mussen sich Kommunen
in Zeiten unsicherer Konjunktur und de-
mografischen Wandels etwas unabhan-
giger von Steuereinnahmen machen?
Dies ist die problematischste aller Fra-
gestellungen. Denn es ist Aufgabe des
kommunalen Finanzausgleichs, des
Steuerverbundes von Bund, Landern und
Gemeinden sowie des Systems der Kom-
munalsteuern, den Kommunen eine auf-
gabenadaquate Finanzausstattung zu
sichern. Die Aussicht der Einnahmener-
zielung aus wirtschaftlicher Betatigung
heraus kann und darf diesen Anspruch
der Kommunen an Bund und Lander nicht
schméalern. Und gleichwohl kann man
nicht verschweigen, dass viele Kommu-
nen diesem System alleine nicht mehr
vertrauen und zuséatzliche Standbeine an-
streben.

Rechtliche Rahmenbedingungen
erschweren Partnerschaft zwischen
Kommunen und Privaten

Bei der Betrachtung kommunaler im
Verhaltnis zu privater Wirtschaft gibt es
nicht nur ein ,Entweder-Oder*. In zahlrei-
chen Fallen gibt es eine Zusammenarbeit
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mit privaten Unternehmen, sei es als Ver-
haltnis Auftraggeber-Auftragnehmer, sei
es durch privatwirtschaftliche Partner und
Anteilseigner in kommunalen Unterneh-
men.

Allerdings wird genau diese Partnerschaft
mehr und mehr durch rechtliche Rahmen-
bedingungen und die Politik erschwert.
Um nur zwei Beispiele zu nennen: Wenn
wegen des europaischen Wettbewerbs-
und Vergaberecht schon eine geringere
private Beteiligung an einem Unterneh-
men dazu fuhrt, dass eine Kommune eine
Dienstleistung nicht mehr ohne europa-
weite Ausschreibung an dieses Unterneh-
men Ubertragen kann, wird in manchen
Fallen die Ubernahme des Unternehmens
in hundertprozentige Tragerschaft der
Kommune die logische Konsequenz sein
mussen.

Ein anderes Problem schafft das im April
2013 vom Landtag beschlossene Tarif-
treue- und Vergabegesetz. Dieses nor-
miert zahlreiche neue vergaberechtliche
Anforderungen, die von den Kommunen
und von den Unternehmen einzuhalten
sind. Wenn damit die Vergabe einer
Dienstleistung an ein privates Unterneh-
men so stark verkompliziert, rechtlich
riskant und letztendlich auch verteuert
wird, wird die Wahrmehmung der Dienst-
leistung durch eigene kommunale Kréafte
wieder attraktiver.

Insgesamt bleibt also die Erkenntnis: Die
Menschen erwarten, dass die Politik auf
die Qualitdt und Preise der fur sie in der
personlichen Lebensfuhrung wichtigsten
Dienstleistungen Einfluss nehmen kann
und nicht quasi schulterzuckend auf die
Verantwortung eines Unternehmens ver-
weist. Hierbei vertrauen sie ganz beson-
ders auf die Kommunalpolitik, d. h. vor
allem die Rathauser und die Burger-
meister vor Ort. Denn diese mussen ihnen
quasi taglich auf der StraBe Rede und
Antwort stehen.

Vertrauen in die Kommunen

Dadurch nimmt die Rolle der Kommunen
fur die Daseinsvorsorge wieder mehr und
mehr zu. Dies flhrt zu Betatigungsfeldern
fir die Kommunen, die man sich vor 10
Jahren noch kaum vorstellen konnte. Dies
sind beispielsweise Aufgaben wie Tele-
kommunikation (Breitband), Energiever-
sorgung (sogar bei Hochstspannungs-
netzen), Arzteversorgung, Einzelhandel,
Gastronomie etc.

Die gestiegene Bedeutung der kommu-
nalen Wirtschaft zeigt sich bei zwei dieser
Aufgabengebiete ganz besonders intensiv.
Dies ist zum einen die Breitbandversor-
gung. Es ist inzwischen politisch nicht
mehr strittig, dass auch die Versorgung
mit Telekommunikationsleistungen —
sprich Breitbandinternet — zu einer kom-
munalen Aufgabe geworden ist. Denn in
Schleswig-Holstein sind es vor allen Kom-
munen und Kommunalunternehmen, die

in den Glasfaserausbau investieren. In
anderen Bundeslandern gibt es fur diese
Aufgabe sogar bereits eine Befreiung von
der sogen. Subsidiaritatsprifung im Rah-
men der kommunalrechtlichen Schran-
kentrias fur die Aufnahme einer wirtschaft-
lichen Betatigung durch Kommunen. So
ist die Breitbandversorgung in Nordrhein-
Westfalen bereits gleichgestellt mit Auf-
gaben wie der Wasserversorgung und
dem OPNV. Der Gemeindetag hatte be-
reits in seiner Stellungnahme an den
Landtag vom November 2011 zu der
spater im Marz 2012 verabschiedeten
Kommunalverfassungsreform gefordert,
eine solche Sektorenfreigabe von der
Subsidiaritatsklausel in § 101 GO fur be-
stimmte Bereiche einzufihren, z. B. Breit-
band, aber auch Energieversorgung.

Breitband und Energiewende:
Kommunalwirtschaft erleichtern !

Damit waren wir beim zweiten Thema,
namlich der Energiewende.
Die Energiewende bringt neue Aufgaben
fur die Kommunen mit und wird nur Erfolg
haben, wenn die kommunale Wirtschaft
an der Spitze der Bewegung steht. Die
kommunalen Stadtwerke haben letztlich
schon vor vielen Jahren wesentliche Ele-
mente der Energiewende vorweg genom-
men, vor allem was die dezentrale Ener-
gieerzeugung und Warmeversorgung
betrifft.

Aber auch fur viele andere Gemeinden

ohne Stadtwerk stellen sich spannende

Fragen aus Perspektive der Kommunal-

wirtschaft:

- Kénnen Gemeinden in Anlagen er-
neuerbarer Energien investieren, auch
wenn dies nicht der Versorgung der
oOrtlichen Bevolkerung dient?

- Wie konnen sich Gemeinden an
Unternehmen beteiligen, die Verteilnet-
ze, Ubertragungsnetze oder sogar
Transportnetze (Hochstspannungslei-
tungen) betreiben ?

- Wie kann eine Gemeinde die energe-
tische Sanierung des eigenen Gebau-
debestandes leisten?

- Kénnen und mussen neue Warme-
netze geschaffen werden, um die Kili-
maschutzziele zu erflllen und Biogas-
anlagen optimal zu nutzen?

- Welche Strategie braucht eine Ge-
meinde zur Elektromobilitat?

Der Gemeindetag hat mit seinem Forde-
rungskatalog zur Landtagswahl 2012 eine
Prafung eingefordert, ob eine Erweiterung
der kommunalen Handlungsmaoglichkei-
tenbei der Energieerzeugung tber die un-
mittelbare Versorgung der eigenen Bevol-
kerung und der eigenen Einrichtungen
hinaus in starkerem MaBe als bisher er-
moglicht werden kann. Dies wirde darauf
hinauslaufen, dass sich Gemeinden in
hoherem Umfang als bisher an der Er-
richtung von Energieerzeugungsanlagen
beteiligenkdénnen.
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Das Kommunalrecht ist nicht
allein entscheidend

Wir haben damit zwei konkrete Fragestel-
lungen aufgeworfen, fur die wir uns durch
die von der Landesregierung nun ge-
plante Reform des Gemeindewirtschafts-
rechts Fortschritte erwarten. Allerdings
muss man die Bedeutung des Gemein-
dewirtschaftsrechts angesichts der Pro-
blemlagen auf anderen Rechtsgebieten
auch ins richtige Licht rlcken. Auf die
kommunalen Handlungsmaglichkeiten

im wirtschaftlichen Bereich haben inzwi-
schen neben der Gemeindeordnung an-
dere Rechtsgebiete mindestens ebenso
groBe Bedeutung, insbes. das Steuer-
recht, das Vergaberecht, das Beihilfen-
recht und das Energiewirtschaftsrecht
(alle drei Bereiche sind stark von euro-
paischer Rechtssetzung gepragt) sowie
das Gemeindehaushaltsrecht.

Der Gemeindetag begriBt die nun
geplante Reform des Gemeindewirt-
schaftsrechts, durch die wir uns mehr
Handlungsfreiheiten und bessere Rah-

menbedingungen fur die Gemeindewer-
ke, aber auch fir andere Gemeinden
versprechen und werden die Beratungen
konstruktiv und mit eigenen Vorschlagen
begleiten.

Diese Ausgabe der ,Gemeinde" enthélt
Beitrdge einer Fachtagung, die das In-
nenministerium am 29. April 2013 zum
Gemeindewirtschaftsrecht veranstaltet
hatte.

Ihr
Jorg Bdlow

| Aufsiatze

Gemeindewirtschaftsrecht und
Energiewende in Schleswig-Holstein”

Manuela Soller-Winkler, Leiterin der Kommunalabteilung im
Innenministeriums des Landes Schleswig-Holstein

Sehr geehrte Damen und Herren,

am 11. Marz 2011 ereignete sich die Nu-
klearkatastrophe von Fukushima, in deren
Folge in Deutschland mit dem Energie-
gesetzespaket die Energiewende be-
schlossen wurde. Die Energiewende be-
deutet den grundlegenden Umbau des
Energieversorgungssystems in Deutsch-
land. Sie umfasst sowohl die Energie-
erzeugung als auch die Energieeinspa-
rung bzw. Energieeffizienz. Auf all diesen
Gebieten sind kommunale Unternehmen
—insbesondere die Stadt- und Gemeinde-
werke —bedeutende Akteure.

Im Vordergrund der Diskussion steht
allerdings regelmaBig die Energieerzeu-
gung. Hier wiederum richtet sich das
Hauptaugenmerk in der Offentlichkeit
haufig auf den privaten Sektor. Das Uber-
rascht nicht, denn laut dem Ersten Moni-
toring-Bericht ,Energie der Zukunft* der
Bundesregierung vom Dezember 2012
liegt der Anteil der vier groBen Energiever-
sorgungsunternehmen E.ON, RWE,
Vattenfall und EnBW an der Stromproduk-
tion bei 74%.

Dennoch darf man nicht Gbersehen, dass
auch auf diesem Gebiet den kommunale
Unternehmen eine durchaus nicht un-
bedeutende Rolle zufallt: Der Anteil der
Stadt- und Gemeindewerke an den Ener-
gie-Gesamterzeugungskapazitaten liegt
laut VKU immerhin bei 11,4%.

Der Verband kommunaler Unternehmen
(VKU) weist daher in seinem Grundsatz-
papier zu Recht darauf hin, dass die Ener-
giewende groBe Chancen birgt, sie je-
doch auch umfangreiche Investitionen
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erfordert und erhebliche finanzielle An-
strengungen bedeutet. Das betrifft ganz
maBgeblich auch kommunale Unterneh-
men!

Beispiele aus der Bundesrepublik — leider
auch aus Schleswig-Holstein — zeigen zu-
gleich immer wieder, dass wirtschaftliche
Betatigungen von Kommunen aber auch
mit Risiken verbunden sind. Hiervon sind
Investitionen der Stadt- und Gemeinde-
werke im Bereich der Erneuerbaren Ener-
gien nicht ausgenommen — vor einiger
Zeit haben die Stadtwerke Uelzen auf
diesem Gebiet fir Schlagzeilen gesorgt.
Dabei ist festzustellen, dass zwischen
privaten Versorgern und kommunalen
Unternehmen trotz gleichgelagerter Un-
ternehmenszwecke gravierende Unter-
schiede bestehen. Die kommunalen
Unternehmen nehmen zentrale Aufgaben
der Gemeinde im Bereich der Daseins-
vorsorge war. Zugleich verkdrpern sie
einen wesentlichen Bestandteil des Ka-
pitals einer Kommune — und somit deren
Burger. Der VKU stellt selbstbewusst fest,
dass die kommunalen Unternehmen das
Ruckgrat des modernen Wirtschafts-
standortes Deutschland darstellen und fr
Stabilitat, regionale Wertschépfung und
eine sichere Daseinsvorsorge stehen. Der
besonderen Stellung kommunaler Unter-
nehmen mussen die besonderen Re-
gelungen des Gemeindewirtschafts-
rechts Rechnung tragen.

Mit der Energiewende kommen auf die
kommunalen Unternehmen enorme Her-
ausforderungen zu. Dem muss auch das
fur diese Unternehmen geltende Recht

Rechnung tragen. Vor diesem Hinter-
grund gilt es, das Gemeindewirtschafts-
recht mit dem Ziel zu Uberarbeiten, die
wirtschaftlichen Betatigungsmoglichkei-
ten zu erweitern. Hier ist es wichtig, Re-
gelungen zu schaffen, die fir Schleswig-
Holstein maBgeschneidert sind. Ein Blick
Uber den Tellerrand ist dabei immer hilf-
reich, wenn zugleich die jeweiligen Unter-
schiede zwischen den Bundeslandern
beachtet werden. Dies zeigt sich am Bei-
spiel der unterschiedlichen Gemeinde-
strukturen in  Nordrhein-Westfalen mit
rund 300 und in Schleswig-Holstein mit
gut 1.100 Gemeinden.

Zudem muss sorgfaltig gepruft werden,
ob sich Regelungen in anderen Gemein-
deordnungen in der Praxis tatsachlich als
zielfihrend erwiesen haben, da auch
zukunftig den Kommunen nicht jedwede
wirtschaftliche Betatigung erlaubt sein
wird. Um es zuzuspitzen: Im Lichte der
Energiewende wird eine Uberarbeitung
des Gemeindewirtschaftsrechts kaum
darauf abzielen, schleswig-holsteini-
schen Kommunen die — derzeit sicher
glnstige — Beteiligung an Kernkraftwer-
ken zu ermoglichen, wie es zum Beispiel
die Stadtwerke Munchen mit ihrer Be-
teiligung am AKW Isar 2 praktizieren.
Zudem erscheint nicht jedwedes im Zuge
der Energiewende beschriebene Ziel fur
die Betatigung der Gemeinden geeignet.
So ist im Gesetzespaket zur Energiewen-
de ausdrucklich auch die Produktion von
Elektroautos als Ziel formuliert. Hier durfte
dann doch eine Grenze der wirtschaftli-
chen Betéatigung der Gemeinden erreicht
sein.

Im Zuge der Erweiterung der Betatigungs-
moglichkeiten der Kommunen in der Ener-

* Rede von Abteilungsleiterin Manuela Séller-Winkler
auf der Fachtagung des Innenministeriums zum
,Gemeindewirtschaftsrecht in Schleswig-Holstein*
am 29. April 2013
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giewirtschaft soll im Gemeindewirt-
schaftsrecht zudem die grenziberschrei-
tende grenznahe Betétigung kommunaler
Unternehmen erweitert und die parita-
tische Besetzung von Aufsichtsgremien
kommunaler Gesellschaften sicherge-
stellt werden.

Das anspruchsvolle Ziel einer passge-
nauen Fortentwicklung des Gemeinde-
wirtschaftsrechts wollen wir im Dialog —
und in der Folge im gréBtmaoglichen Kon-
sens — sowohl mit den Kommunalen
Landeverbanden und mit dem VKU sowie
dem Verband der Schleswig-Holstei-
nischen Energie- und Wasserwirtschaft
(VSHEW) als auch mit den Interessen-
vertretern der Privatwirtschaft erreichen.
Nur so kann es gelingen, auf Jahre ver-
lassliche Rahmenbedingungen fur die
Gemeinden und deren Unternehmen zu
schaffen. Dabei sind wir uns sicherlich
einig, dass die Materie des Gemeinde-
wirtschaftsrechts komplexer ist als es die
wenigen Normen in der Gemeindeord-
nung auf den ersten Blick vermuten las-
sen. Herr Dr. Schulz vom Lorenz-von-
Stein-Institut wird das in seinem Vortrag zu
den verfassungsrechtlichen Grenzen
kommunalwirtschaftlichen Handelns si-
cher noch verdeutlichen. Ich mochte
Herrn Dr. Schulz nicht vorgreifen und mich
daher auf ein, zwei Stichworte zum Verfas-
sungsrecht beschranken:

Artikel 28 Abs. 2 Satz 1 des Grundge-
setzes gewahrleistet den Gemeinden das
Recht, alle Angelegenheiten der értlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in
eigener Verantwortung zu regeln und ist
damit die Grundlage fur die wirtschaft-
liche Betéatigung der Gemeinden. Auf
andere Titel kann eine Gemeinde ihr
wirtschaftliches Handeln nicht stitzen.
Dies gilt auch dann, wenn die Gemeinde
im Bereich der wirtschaftlichen Betéti-
gung in einer Rechtsform des privaten
Rechts handelt. Das verfassungsrecht-
liche Spannungsfeld besteht hier meines
Erachtens zwischen dem geschutzten
Interessenbereich der Kommunen, der
seinen Ausdruck in Art. 28 Abs. 2 Satz 1
Grundgesetz findet, und den Grenzen,
welche das Grundgesetz einer staatswirt-
schaftlichen Betatigung setzt. Solche
Grenzen konnen sich grundsatzlich aus
der Kompetenzordnung des Grundge-
setzes, den Grundrechten, der verfas-
sungsrechtlichen Selbstverwaltungsga-
rantie von Nachbargemeinden, dem
Demokratieprinzip sowie dem Rechts-
staatsprinzip ergeben.

Dieses verfassungsrechtliche Span-
nungsfeld beschreibt den rechtlichen
Rahmen, innerhalb dessen der Landes-
gesetzgeber fur einen angemessenen In-
teressenausgleich zu sorgen hat. Ein
solcher Interessenausgleich ist zum einen
geboten zwischen der sich wirtschaftlich
betatigenden Gemeinde einerseits und
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den hiervon eventuell betroffenen Nach-
bargemeinden andererseits. Zum anderen
ist er geboten, soweit die wirtschafliche
Betatigung von Kommunen in Konkurrenz
zur wirtschaftlichen Betatigung Privater ste-
hen kann. Die Tatsache, dass sich die wirt-
schaftliche Betétigung von Kommunen
regelmagig auch im Spannungsfeld zur pri-
vaten Wirtschaft bewegt, hat uns veran-
lasst, auch Interessenvertreter der Privat-
wirtschaft von Anfang an in den Dialog mit
einzubeziehen.

Meine Damen und Herren,

ich will Ihnnen nun kurz schildem, wie wir
uns die weiteren Arbeitsschritte vorstellen.
Wir haben in der Kommunalabteilung
eine Projektgruppe unter Leitung von
Herrn Benter eingerichtet. Damit sind wir
gut aufgestellt, um das komplexe Thema
mit der notwendigen Nachhaltigkeit in
einem intensiven Dialogprozess bear-
beiten zu kénnen. Wie Sie der Einladung
von Innenminister Breitner entnehmen
konnten, sind im Anschluss an diese Auf-
taktveranstaltung bis Ende dieses Jahres
orientierende Fachgesprache mit Ihnen
geplant. Ziel dieser Fachgesprache —wel-
che wir in gemeinsamen Arbeitsgruppen
organisieren wollen — ist es, einen
moglichst breiten Uberblick dariiber zu
erhalten, welche Anforderungen Sie an
kommunale Unternehmen —auch vordem
Hintergrund der Energiewende — zukunf-
tig stellen werden.

Wir haben vorgesehen, die vorhin skizzier-
ten Aufgabenstellungen in zwei Bereiche
aufzuteilen und in zwei Arbeitsgruppen zu
bearbeiten:

Die erste Arbeitsgruppe soll sich nach un-
serer Vorstellung mit der generellen Frage
der Erweiterungsmaoglichkeiten der wirt-
schaftlichen Betatigung der Gemeinden
beschaftigen. Dabei werden im Wesent-
lichen folgende Themenbldcke zu bear-
beiten sein:

Themenblock 1:  Offentlicher Zweck
Themenblock?2:  Ortlichkeitsprinzip
Themenblock3: Verbundene
Dienstleistungen
Themenblock 4:  Leistungsfahigkeit

Die zweite Arbeitsgruppe sollte sich Uber
die Organisation der kommunalen Unter-
nehmen verstandigen. Hier sind folgende

Themenbldcke angedacht:
Themenblock 1:  Stellung der
Gesellschafter
Themenblock2:  Aufgabe von Uber-
wachungsorganen
Themenblock 3:  Paritatische Besetzung

von Uberwachungs-
organen
Kontrolle Uber dffent-
lich-rechtliche Unter-
nehmen

Themenblock 4:

Wir stellen uns vor, dass in jeder Sitzung
der beiden Arbeitsgruppen jeweils einer

der genannten Themenbldcke grundsétz-
lich abschlieBend behandelt werden soll-
te. Zur Vorbereitung der einzelnen Sit-
zungen wird unsere Projektgruppe jeweils
vorbereitende Diskussionsunterlagen zur
Verflgung stellen. Darauf aufbauend sind
die Mitglieder der Arbeitsgruppe aufge-
rufen, far ihren jeweiligen Verband eigene
Vorschlage und Diskussionspapiere ein-
zubringen.

Dieser Dialogprozess soll in ein Gesetz-
gebungsverfahren minden, in das die Er-
gebnisse der Arbeitsgruppen einflieBen
werden. Hier wird sicherlich die Gemein-
deordnung im Vordergrund stehen, aber
auch Anderungen beim Gesetz ber die
kommunale Zusammenarbeit oder beim
Kommunalprtfungsgesetz sind denkbar.
Nach unserer Vorstellung soll es aber mit
dem Gesetzgebungsvorhaben allein
noch nicht sein Bewenden haben. Vor-
aussichtlich werden auch die bestehen-
den untergesetzlichen Regelungen tber-
arbeitet werden mussen. Zu nennen sind
an dieser Stelle beispielhaft die Eigen-
betriebsverordnung und die Kommunal-
unternehmensverordnung.

Zudem zeigt die Praxis der Kommunal-
aufsicht, dass auch bei den offentlich-
rechtlichen Unternehmensformen auf-
grund der Verschiedenartigkeit der Unter-
nehmen und der jeweils verfolgten
Zwecke viele Einzelfragen und Problem-
stellungen bestehen. Dies betrifft ins-
besondere Fragen der Organisation und
der Wirtschaftsfihrung. Noch mehr Fra-
gen stellen sich bei den privatrechtlichen
Unternehmensformen. Hier sind in der
Praxis vor allen Dingen die GmbH, die
Aktiengesellschaft und die GmbH & Co.
KG zu nennen.

Insbesondere die Zahl der privatrecht-
lichen kommunalen Unternehmen nimmt
kontinuierlich zu. Lag der Anteil nach
Angaben des VKU im Jahr 1969 bei 10%,
lag dieser 1990 bereits bei 38% und
betragt mittlerweile rund 60% aller Mit-
gliedsunternehmen des VKU. Unstrittig ist,
dass diese Entwicklung gleichzeitig zu
erhdhtem  Steuerungs- und Kontrollauf-
wand fur die jeweilige Gemeinde fuhrt. Mit
der Anderung der Gemeindeordnung vom
22. Méarz 2012 hat der Gesetzgeber die
bereits bestehenden verfassungsrecht-
lich geltenden Grundsatze zur Steuerung
und Kontrolle der gemeindlichen Unter-
nehmen in Privatrechtsform konkretisiert.
Angesichts der zunehmenden Zahl privat-
rechtlich organisierter kommunaler Unter-
nehmen mochte ich auf dieses Thema
etwas intensiver eingehen:

Die Uberwiegend im Eigentum der Ge-
meinden befindlichen Unternehmen sind
nach standiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichtes und des
Bundesgerichtshofes Teil der Gemeinde-
verwaltung im materiell-rechtlichen Sinne.
Daraus folgt die Pflicht der Gemeindever-
tretungen, die Steuerung und die Kontrol-
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le Uber diese Unternehmen wahrzuneh-
men. Die Gemeindevertretung ist als
unmittelbar demokratisch legitimiertes
oberstes Willensbildungs- und Be-
schlussorgan fur alle wichtigen gemeind-
lichen Fuhrungs- und Kontrollaufgaben
zustandig. Diese Kontrollkompetenz be-
inhaltet die Zustandigkeit der Gemeinde-
vertretung zur Uberwachung der Recht-
und ZweckmaBigkeit des Handelns der
Gemeindeunternehmen. Die Gemeinde-
vertretung ist berechtigt und verpflichtet,
die Aufgabenplanung und Aufgaben-
durchfihrung kommunaler Gesellschaf-
ten zu Uberwachen, um sicherstellen zu
kénnen, dass der gemeinwohl-orientierte
offentliche Zweck sach- und interessen-
gerecht durch die Unternehmen erflllt
wird.

Zweck der Auskunftspflicht und auch des
Weisungsrechtes ist dabei, dass die
unmittelbar demokratisch legitimierten
Gemeindevertreterinnen und -vertreter
die Geschéaftspolitik der Unternehmen der
Gemeinde steuern kdnnen und somit eine
demokratische Kontrolle der 6ffentlichen
Unternehmen der Gemeinde sicherge-
stellt wird. Die Entscheidung dartber, was
zu einer Verbesserung der Steuerungs-
und Kontrollmoéglichkeiten beitragt und
folglich dazu geeignet ist, eine Abkopp-
lung der kommunalen Gesellschaften von
der Gemeinde zu verhindern, trifft die Ge-
meindevertretung unter Bertcksichtigung
der besonderen Gegebenheiten vor Ort.
In der Regel werden alle Informationen,
deren Kenntnis fur die FUhrung und den
Betrieb der Gesellschaften von erheb-
lichem Gewicht sind, besondere Relevanz
besitzen. Dies gilt unabhangig davon, ob
die Daten und Fakten dem kaufmanni-
schen, finanziellen, technischen, planeri-
schen oder personellen Bereich der Ge-
sellschaft entstammen.

Zu beachten ist jedoch, dass die ge-
meindlichen Unternehmen formell ausge-
gliedert und rechtlich selbststandig sind,
so dass die nachtragliche, begleitende
und zukunftsgerichtete Kontrolle durch
die Gemeindevertretung nicht ausnahms-
los erfolgen kann. Die formelle Verselbst-
standigung verlangt eine inhaltliche Be-
grenzung der Kontrollkompetenz auf eine
Richtungskontrolle der wesentlichen
unternehmensinternen Ablaufe, denn nur
die essentiellen Handlungen und Ent-
scheidungen Uber die Fuhrung und den
Betrieb 6ffentlicher Unternehmen werden
durch die Gemeindevertretung kontrolliert
werden kénnen. Die Uberwachung unter-
nehmerischer Handlungen und Entschei-
dungen, die fur die Flhrung und den
Betrieb kommunaler Gesellschaften keine
groBe Bedeutung besitzen, missen den
zustandigen Unternehmensorganen vor-
behalten bleiben.

So ist bei der Abgrenzung zu bedenken,
dass die erhéhte Handlungsfahigkeit und
die Autonomie einer Gesellschaft regel-
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méaBig maBgebliche Grinde fur die Aus-
gliederung einer Gesellschaft waren.

Zu beachten ist weiterhin, dass o6ffentlich-
rechtliche Normen, welche insbesondere
dem Demokratieprinzip gem. Art. 20
Grundgesetz folgen, bei den privatrecht-
lichen Gesellschaften grundsétzlich nur
Uber die Satzungen bzw. Gesellschafts-
vertradge — und auch nur innerhalb der ge-
sellschaftsrechtlichen Grenzen — imple-
mentiert werden kénnen. Das bedeutet
zugleich, dass der Ausgestaltung der
Satzungen bzw. Gesellschaftsvertrage
groBtes Gewicht beizumessen ist. Dabei
muss sich die Ausgestaltung der Satzung
bzw. des Gesellschaftsvertrages am
Zweck einer Gesellschaft orientieren. Er
gibt den Rahmen vor flr die selbstandig
durch die Geschéaftsfihrung wahrzuneh-
menden operativen Aufgaben. Eine wei-
tere Konkretisierung erfolgt dann durch
den Wirtschaftsplan, die Geschéaftsord-
nung oder &hnliche Regelungen.

Im Ubrigen ist natirlich auch der még-
lichst genau beschriebene Gesellschafts-
zweck von erheblicher Bedeutung, da er
ein Spiegelbild der von der Gemeinde
wahrzunehmenden Selbstverwaltungs-
aufgabe ist: Jede Ausweitung des Gesell-
schaftszweckes kann die Wahrnehmung
einer neuen Selbstverwaltungsaufgabe
der Gemeinde bedeuten.

Ich méchte an dieser Stelle jedoch auch
deutlich anmerken, dass es Aufgabe jeder
einzelnen Gemeinde ist, sich innerhalb der
eigenen Gemeinde darauf zu verstandi-
gen, wie die Steuerungs- und Kontrollin-
strumente im Einzelnen einzusetzen sind.
Das nunmehr gemeindewirtschaftsrecht-
lich geregelte Weisungsrecht bedeutet
zum Beispiel die Moglichkeit — jedoch nicht
die Pflicht —, Aufsichtsratsmitgliedern Wei-
sungen erteilen zu kénnen. Dem folgt
jedoch nicht, dass jedwede Entscheidung
der Aufsichtsratsmitglieder durch Weisun-
gen belegt werden sollte. Wie schon kurz
ausgefUhrt, wurde mit der Entscheidung,
eine formelle Ausgliederung im Rahmen
privatrechtlicher Gesellschaften vorzuneh-
men, vermutlich auch das Ziel einer er-
hohten Handlungsfahigkeit und Autono-
mie einer Gesellschaft verfolgt. Dieses Ziel
sollte nicht durch eine zu extensive Nut-
zung des Weisungsrechtes konterkariert
werden. Festzuhalten bleibt, dass bei
einem funktionsfahigen Beteiligungsma-
nagement und einer klaren Aufgabentren-
nung zwischen dem Haupt- und Ehrenamt
und der Gesellschafter- bzw. Hauptver-
sammlung und dem Aufsichtsrat eine
sachgerechte Steuerung der Gesellschaft
erfolgenkann.

Meine Damen und Herren,

die Vielfalt der Fragestellungen sowohl
hinsichtlich der offentlich-rechtlichen als
auch hinsichtlich der privatrechtlichen
Unternehmensformen wird aus diesen
kurzen grundséatzlichen Ausfuhrungen

bereits deutlich. Auch insoweit ist uns ein
intensiver Dialog mit lhnen wichtig. Als
oberste  Kommunalaufsicht haben wir
zwar einen guten Uberblick tiber die in der
Praxis bestehenden Fragestellungen. Bei
der Suche nach adaquaten Antworten
brauchen wir aber den Erfahrungsschatz
der Praktiker. Daher hoffe ich auf ihre Un-
terstitzung auch bei der Erarbeitung un-
tergesetzlicher Regelungen in der zweiten
Phase der umfassenden Fortentwicklung
des Gemeindewirtschaftsrechtes.

Wir haben uns zum Ziel gesetzt, die
Stadte und Gemeinden zu unterstltzen,
indem wir Musterregelungen und Em-
pfehlungen zur Verfigung stellen. Ich
meine, nicht jede Satzung eines Kommu-
nalunternehmens oder einer GmbH be-
darf der anwaltlichen Hilfestellung. Hier
kénnten sich vielleicht noch Einsparun-
gen erzielen lassen. Und im Spannungs-
feld zwischen unternehmerischem Han-
deln und konkreter Steuerung durch die
Gemeinden wollen wir gerne mit lhnen
zusammen klare kompetenzzuweisende
Regelungen erarbeiten, welche einerseits
die notwendige Richtungskontrolle durch
die Gemeinden sicherstellen und gleich-
zeitig die Handlungsféhigkeit der Unter-
nehmensorgane gewahrleisten.

Das ist ein auBerst anspruchsvolles Vor-
haben, denn neben Mustern, zum Bei-
spiel fur Gesellschaftsvertrage, fur Ge-
schaftsfuhreranweisungen oder fur eine
Geschaftsordnung fur Aufsichtsrate einer
GmbH, wirden wir gerne mit Ihnen ge-
meinsam einen Public Corporate Gover-
nance Kodex als Muster fur die schleswig-
holsteinischen Gemeinden erarbeiten.
Public Corporate Governance Kodizes
wurden bereits in vielen gréBeren Stadten
eingefuhrt; diese lassen sich aber nicht
direkt auf die schleswig-holsteinischen
Verhéltnisse Ubertragen. Sie haben die
Aufgabe, einen Standard fur das Zusam-
menwirken aller Beteiligten festzulegen.
Zielist es, eine effiziente Zusammenarbeit
zwischen dem Aufsichtsrat und der Ge-
schéaftsfuhrung zu férdern und zu unter-
stUtzen, den Informationsfluss zwischen
Unternehmen und Stadtverwaltung im
Sinne eines Beteiligungscontrollings zu
verbessern, das 6ffentliche Interesse und
die Ausrichtung der Unternehmen am
Gemeinwohl durch eine Steigerung der
Transparenz und Kontrolle abzusichern
und durch mehr Offentlichkeit und Nach-
prufbarkeit das Vertrauen in die Entschei-
dungen aus Verwaltung und Politik zu er-
hohen. Der Begriff Public Corporate
Governance Kodex wird dabei als MaB-
stab fur gute Unternehmensfuhrung und
Kontrolle in offentlichen Unternehmen
verstanden. Grundlage ist der Deutsche
Corporate Governance Kodex, welcher
nach § 161 Aktiengesetz die Organe
bdrsennotierter Unternehmen in Deutsch-
land verpflichtet, Entsprechenserklarun-
genabzugeben.
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Wenn uns die Erarbeitung eines solchen
Musters eines Public Corporate Gover-
nance Kodex fur schleswig-holsteinische
Kommunen gelingen wuirde, hatten die
Kommunen ein erhebliches MaB an
Handlungssicherheit gewonnen. Der Be-
darf hierfUr ist nach unseren Erkenntnis-
sen auBerordentlich groB — insofern ist
dieses Vorhaben aller MUhe wert!

Zum Schluss mochte ich noch kurz die
Zeitschiene ansprechen:

Ziel ist es, dass die Themenbldcke der

ersten Dialogphase bis Ende dieses Jah-
res abschlieBend erortert sind. Die kon-
kreten Termine werden Ihnen zeitnah mit
der Einladung zu den Arbeitsgruppensit-
zungen mitgeteilt. In der Folge sollen die
erste Kabinettsbefassung im ersten
Quartal 2014 und die Einbringung in den
Landtag bis Ende Sommer 2014 erfolgen.
Die zweite Dialogphase — die der Erar-
beitung der untergesetzlichen Regelun-
gen — soll nach unserer Planung dann bis
Ende 2015 abgeschlossen sein.

Verfassungsrechtliche Grenzen
kommunalwirtschaftlichen Handelns
— und der gesetzlichen Ausgestaltung

desselben

Dr. Sénke E. Schulz / Jakob Tischer*

I. Einleitung

Die wirtschaftliche Betatigung der Kom-
munen und der Rechtsrahmen des Kom-
munalwirtschaftsrechts sind in regelma-
Bigen Abstanden Gegenstand einer
Diskussion — kommt in den Details doch
oft eine wirtschaftspolitische Grundein-
stellung zum Ausdruck. So sind in der Ver-
gangenheit je nach politischen Mehrheits-
verhaltnissen Entwicklungswellen fest-
stellbar (zuletzt besonders deutlich in
Nordrhein-Westfalen'). Auch in Schles-
wig-Holstein hat die aktuelle Koalition eine
Uberarbeitung des Gemeindewirtschafts-
rechts in der Kommunalverfassung mit
dem Ziel erweiterter wirtschaftlicher Be-
tatigungsmaoglichkeiten der Kommunen
auf die Agenda gesetzt?. Hintergrund der
neuerlichen Debatte auch in anderen
Bundeslandern sind die Energiewende
und ihre Folgen — ist doch die daseins-
vorsorgerisch motivierte Betatigung, zu
der auch der Energiesektor z&hlt, ein
Hauptanwendungsfeld. Im Folgenden
sollen in einem ersten Schritt die verfas-
sungsrechtlichen Determinanten des
kommunalwirtschaftlichen Handelns um-
schrieben werden, um anschlieBend je-
weils die daraus ableitbaren Vorgaben fur
die Ausgestaltung des Kommunalwirt-
schaftsrechts durch den (einfachen) Lan-
desgesetzgeber darzustellen. Dabei
werden typischerweise diskutierte Instru-
mente zur Erweiterung oder Begrenzung
des wirtschaftlichen Aktionsradius der
Kommunen betrachtet. Als verbindendes
Element beider Fragestellungen tritt dabei
vor allem die Garantie kommunaler
Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG in
Erscheinung — ist diese doch zugleich
Recht der Kommunen (und damit Grenze

Die Gemeinde SH 6/2013

des einfachen Gesetzgebers) als auch
Grenze fur das kommunale Handeln (in
Form einer begrenzten Kompetenzzu-
weisung®). Neben Art. 28 Abs. 2 GG (bzw.
den landesrechtlichen Entsprechungen)
sind es die Grundrechte privater Wirt-
schaftsteilnehmer und die Rechtsposi-
tionen anderer Trager offentlicher Gewalt,
verfassungsrechtlich konkretisiert in den
Vorschriften zur Abgrenzung der Kompe-
tenzen untereinander, sowie demokra-
tisch-rechtsstaatliche Anforderungen an
die Legitimation der wirtschaftlichen
Betatigung, die geeignet sind, Grenzen zu
setzen.

Il. Energieversorgung und -erzeugung
als Element kommunaler Selbst-
verwaltung

Vor dem Hintergrund, dass in Schleswig-
Holstein eine direkte Verbindung zwi-
schen den Anforderungen der Energie-
wende und der Reform des Gemein-
dewirtschaftsrechts hergestellt wird,
erscheint es sinnvoll, zundchst die
Zugehorigkeit des Energiesektors zum
kommunalen Aufgabenspektrum und
damit auch zum Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 GG darzustellen.

Ging die leitungsgebundene Versorgung
mit Elektrizitat zwar ganz urspriinglich von
privaten Initiativen aus, entwickelte sich in
diesem Bereich doch rasch ein kom-
munales Engagement, das aufgrund der
fur die Gemeinden exklusiven Maglichkeit
der Konzessionierung, der Eintraglichkeit
und der versorgungspolitischen Steue-
rungseffekte bald zu einer Konzentration
der ortlichen, in 6ffentlicher Hand befind-
lichen Versorgungsbetriebe unter dem
Dach kommunaler Stadtwerke fihrte*. Die

Meine Damen und Herren,

dies war ein Ausblick auf die anstehenden
Herausforderungen, denen wir uns gerne
gemeinsam mit Ihnen stellen wollen. Nun
freue ich mich auf die folgenden interes-
santen Vortrage und auf eine lebhafte und
erkenntnisreiche Podiumsdiskussion.

Herzlichen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit!

Entwicklung begann um 1850 mit der
Konzessionierung englischer Gasgesell-
schaften in den GroBstadten® und mun-
dete bereits vor der Jahrhundertwende in
eine Kommunalisierungswelle, die sich bis
in die Mitte des 20. Jahrhunderts er-
streckte®. Angesichts der technisch-wirt-
schaftlichen Entwicklung ist den Stadten
und Kreisen in der Folgezeit in der Regel
nur noch die Energieverteilung verblie-
ben, wahrend die Gasbeschaffung und die
Stromerzeugung in der Hand staat-licher
oder kommunalgemeinschatftlicher, oft
infolge privater Beteiligung gemischt-
wirtschaftlich agierender GroBunterneh-
men liegt”. Die herausgehobene Position
der Kommunen in der Energie- und ge-
rade der Elektrizitatsversorgung beruht
insbesondere auf ihrer Eigenschaft als
VerfUgungsberechtigte Uber das gemeind-

* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag zu den
»Verfassungsrechtlichen Vorgaben kommunalwirt-
schaftlichen Handelns« auf der Fachtagung »Ge-
meindewirtschaftsrecht in Schleswig-Holstein«,
ausgerichtet vom Innenministerium des Landes
Schleswig-Holstein am 29. April 2013 im Schles-
wig-Holsteinischen Landtag. Dr. Sénke E. Schulz
ist geschaftsfihrender wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Lorenz-von-Stein-Institut fir Verwal-
tungswissenschaften an der Christian-Albrechts-
Universitat zu Kiel, Jakob Tischer, Dipl.-iur., ist
wissenschaftlicher Mitarbeiter ebendort.
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Aufl. 2010, Art. 28 Rn. 173; Schliesky, Die Ge-
meinde SH 2001, 302 (303); Britz, NVwZ 2001, 380
(386); Lux, NWVBI. 2000, 7 (9).

Vgl. Pielow, in: Mann/Pittner (Hrsg.), Handbuch
der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 2,
3.Aufl.2011,§54Rn. 5.

Stern/Puttner, Die Gemeindewirtschaft, Recht und
Realitat, 1965, S. 11 ff.

6 puttner, NVwZ 1998, 121 (121).

7 Pittner, NVwZ 1998, 121 (121).
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liche Wegenetz, dessen Inanspruchnah-
me Voraussetzung einer leitungsgebun-
denen Versorgung der Einwohner mit
Energie ist, weshalb hier fur die Kom-
munen von Beginn an die Moglichkeit be-
stand, die ortliche Stromversorgung unter
Ausschluss anderer Energieversorgungs-
unternehmen entweder einem eigenen
Unternehmen vorzubehalten oder sie
einem fremden, privaten Unternehmen zu
Ubertragen, sich aber vertragliche Ein-
flussrechte zu sichern®. Waren die kom-
munalen Energieversorgungsunterneh-
men lange Zeit auch Kkartellrechtlich pri-
vilegiert, trat 1998 das europarechtlich ver-
anlasste Gesetz zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts in Kraft?, gefolgt
vom EnWG 2005'9 und begleitenden
Rechtsverordnungen, womit der Rechts-
rahmen der Energiewirtschaft in Deutsch-
land erstmals einen Paradigmenwechsel
in Gestalt einer staatlichen Regulierung zur
Sicherstellung eines wirksamen und unver-
falschten Wettbewerbs bei der Energiever-
sorgung erfuhr' ™.

Gleichwohl unterfallt die Versorgung mit
Energie auch nach gegenwartigem Ver-
standnis der Daseinsvorsorge und damit
den zentralen Aspekten kommunaler
Selbstverwaltung. So sehen es denn auch
das BVerfG'? (»...die Durchfihrung der
Wasser- und Energieversorgung [gehort]
zu den typischen, die Daseinsvorsorge
betreffenden Aufgaben der kommunalen
Gebietskorperschaften«), das BVerwG'3
(»Die ortliche Energieversorgung gehort
zu den durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
gewabhrleisteten Selbstverwaltungsange-
legenheiten ortlich relevanten Charak-
ters.«) und bspw. der VerfGH Rheinland-
Pfalz'4 (»Im Rahmen der so genannten
Daseinsvorsorge geht es dabei in erster
Linie um Basisguter wie Strom,...«). Die
Gerichte, hier insbesondere das BVerfG,
haben insoweit konsequent ihre Recht-
sprechung zum Charakter der Energie-
versorgung einerseits und zum Schutz
der Selbstverwaltungsgarantie anderer-
seits verbunden und die Eigenschaft der
Durchfihrung der Wasser- und Energie-
versorgung als typische Daseinsvorsor-
geaufgabe klar herausgestellt'®. Eine
Entscheidung, ob oder inwieweit die Ener-
gieversorgung auch zum unentziehbaren
Kern der Selbstverwaltung gehort, ist da-
mit zwar noch nicht getroffen, jedenfalls
aber steht fest, dass die Energieversor-
gung kraft Verfassungsrechts eine ge-
meindliche &ffentliche Aufgabe darstellt
und grundsatzlich unter den Schutz der
Selbstverwaltungsgarantie fallt'6.
Bisweilen wird diese Sichtweise ange-
sichts des liberalisierten Energiemarktes
nicht mehr vorbehaltlos geteilt, sondern ein
differenzierendes Verstandnis zugrunde
gelegt!'”, das zwischen Energieerzeugung
(die — inzwischen »entortlicht« — keine An-
gelegenheit der ortlichen Gemeinschaft
mehr darstelle)’® und Energieverteilung
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unterscheidet. Die Energieverteilung soll
danach der grundsétzlichen Verantwor-
tung der Kommunen fur die Versorgung
der Einwohner mit leitungsgebundener
Energie obliegen — unter daseinsvorsor-
gerischen Gesichtspunkten sind damit Ver-
sorgungssicherheit, flachendeckende Er-
bringung, Sicherstellung des gleichbe-
rechtigten Zugangs und der Qualitat der
angebotenen Leistungen sowie er-
schwingliche Preise angesprochen'®.

Vorstellbar ist aber, dass die Energiewen-
de auch der Energieerzeugung eine neue
Ortliche Dimension verleiht. Das EnWG
2005 geht in seiner Begriffe bestimmen-
den Vorschrift (§ 3 EnWG, hier Nr. 36) nach
wie vor davon aus, dass Versorgung ne-
ben Vertrieb und Netzbetrieb auch »die
Erzeugung oder Gewinnung von Energie
zur Belieferung von Kunden« ist. Zudem
wird den kommunalen Energieversor-
gungsunternehmen und ihrer dezentralen
Struktur im Rahmen der Energiewende
nunmehr groBe Bedeutung beigemes-
sen?0. Die Entértlichung stand namlich in
enger Verbindung mit immer gréBeren
Investitionsbedarfen fur energieerzeu-
gende Einrichtungen, bspw. Atomkraft-
werke. Energieversorgung und -gewin-
nung werden in der Folge der Energie-
wende und Kleinteiliger Energieerzeu-
gung wieder starker in kommunaler Hand
aufgehen®!. Gerade im Bereich der er-
neuerbaren Energien steigt das Interesse
an Windkraftanlagen in kommunaler
Regie, Burgerwindparks oder kommuna-
len Photovoltaikanlagen?2. Vor diesem
Hintergrund verfangt das Argument der
»Entortlichung« der Energieerzeugung
nur noch begrenzt. Setzt sich die Tendenz
der Dezentralisierung fort, rtickt die Ener-
giegewinnung auch wieder naher in den
Bereich der »klassischen Daseinsvor-
sorge«, da Gemeinden die wirtschaft-
liche und infrastrukturelle Energiever-
sorgung als Markteilnehmer sichern
kénnen und mussen und infolge der Her-
ausbildung dezentralisierter Strukturen
ebenfalls das Bedurfnis nach sicherer
Versorgung durch Betreiber in 6ffentlicher
Hand steigt®®. Dass eine Gemeinde eine
Aufgabe nicht mehr monopolistisch, son-
dern als Markiteilnehmer im Wettbewerb
mit anderen erfUllt, reicht auBerdem als
Argument, weshalb die Aufgabe keinen
ortlichen Bezug mehr aufweisen und
damit nicht dem Schutz von Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG unterfallen soll, nicht aus®.

lll. Gemeinwohlbindung als Grenze
jedes staatlichen Handelns

Das Rechtsstaatsprinzip verlangt, dass
jegliches Handeln der Trager offentlicher
Gewalt durch einen o6ffentlichen Zweck
respektive ein  Gemeinwohlerfordernis
gerechtfertigt sein muss®. Dies gilt auch
fur die wirtschaftliche Betatigung der
Kommunen: Die offentliche Verwaltung
bleibt auch dann Verwaltung, wenn sie

wirtschaftet®®. Diese Einschrankung ist
seit jeher (seit der Deutschen Gemeinde-
ordnung aus dem Jahre 1935%7) als Ein-
schrankung kommunalwirtschaftlichen
Handelns anerkannt, setzt allerdings nur
eine auBerste Grenze: Gewinnstreben
darf nicht zum Selbstzweck werden?®;
eine Verfolgung (auch) fiskalischer In-
teressen wird gleichwohl nicht ausge-
schlossen. Fur die Kommunalwirtschaft
bzw. die Ausgestaltung des kommunalen
Wirtschaftsrechts bedeutet dies, dass
grundsatzlich — auch in einzelnen Berei-
chen, bspw. flr die Energieversorgung —
kein vollstandiger Dispens von der
offentlichen Zweckbindung mdglich ist.
Denkbar ist aber eine gesetzliche De-
finition der offentlichen Zwecksetzung,
soweit die erfassten Branchen daseins-
vorsorgerisch-wirtschaftliche Tatigkeit
betreffen (Beispiel: § 107a Abs. 1 GO
NRW) und die gesetzliche Vorfestlegung
mit den tatsachlichen Begebenheiten
einer Branche bei typisierender Betrach-
tung Ubereinstimmt. Was die Gestal-
tungsmaglichkeiten des Gesetzgebers
betrifft, lasst sich danach abstufen, ob ein
»dringender Zwecke, der die Betatigung
»erfordert« (Beispiel: § 107 Abs. 1 Satz 1
GO NRW a. F) als Zulassigkeitsvor-
aussetzung normiert wird oder ob ledig-
lich das Vorliegen eines »06ffentlichen
Zwecks« die Betatigung rechtfertigen
muss (Beispiel: § 101 Abs. 1 Nr. 1 GO SH).

8 Hellermann, Ortliche Daseinsvorsorge und ge-
meindliche Selbstverwaltung, 2000, S. 264.

9 Vom28.04.1998, BGBI|S. 730.

10vom 07.07.2005, BGBIIS. 1970.

" Piclow (Fn. 4), § 54 Rn. 9, 34; vgl. auch Puttner, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 144 Rn. 84 ff.

12 BVerfG, NJW 1990, 1783.

3 BVerwGE 98, 273 (275).

14 VerfGH Koblenz, NVwZ 2000, 801 (803).

"5 Hierzu und zum Folgenden Puttner, LKV 1991, 209
(211).

16 30 auch Mehde, in: Maunz/Durig, Grundgesetz —
Kommentar, Loseblattsammlung (Stand: 67. Erg.-
Lfg., 11/2012), Art. 28 Abs. 2 Rn. 93; Heintzen,
NVwZ 2000, 743 (743); Hellermann (Fn. 8), S. 2721,
Damm, JZ 1988, 840 (841).

17 EtwabeiLecheler, NVwZ 1995, 8 (10).

18 Vgl. Wieland/Hellermann, Der Schutz des Selbst-
verwaltungsrechts der Kommunen gegentber Ein-
schrankungen ihrer wirtschaftlichen Betatigung im
nationalen und europaischen Recht, S. 24 m. w. N.

19 Kolb, LKV 20086, 97 (98).

20 Geiger/ABmann, DVBI. 2012, 1276 (1276).

21 Bringewat, ZUR 2013, 82 (87).

22 Dazu etwa v. Kaler/Kneuper, NVwZ 2012, 791 ff;
Kruse/Legler, ZUR 2012, 348 ff.; Teuber, gemein-
dehaushalt 2012, 86 ff.

23 Bringewat, ZUR 2013, 82 (87).

Ipsen, in: ders./Schmidt-Jortzig (Hrsg.), Recht —
Staat — Gemeinwohl, Festschrift fur Dietrich
Rauschning, 2001, S. 645 (663).

25 Enlers, NWVBI. 2000, 1 (4).

26 \ierfGH Koblenz, NVwZ 2000, 801 (801).

27 RGBIIS. 49.

28 VierfGH Koblenz, NVwZ 2000, 801 (801).
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IV. Art. 28 Abs. 2 GG als verfassungs-
rechtlicher Ausgangspunkt

Um die begrenzende Wirkung, die mit Art.
28 Abs. 2 GG fur die Kommunalwirtschaft
einhergeht, zu verstehen, ist zun&chst
dennoch der Blick auf die berechtigende
Funktion der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung zu richten, die gerade
auch die Energieversorgung als Schutz-
objekt umfasst.

1. Art. 28 Abs. 2 GG als individuelle
Rechtsposition der Gemeinden
Zentrale Norm der Garantie kommunaler
Selbstverwaltung ist Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG. Nach dieser Vorschrift muss den Ge-
meinden das »Recht gewahrleistet sein,
alle Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in ei-
gener Verantwortung zu regeln«. Sie bin-
det den Bund, soweit er die Kommunen
betreffendes Recht erldsst, adressiert
aber primar die Lander und verpflichtet sie
als sog. Durchgriffsnorm unmittelbar2®.
Die kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie enthalt einerseits eine Rechtssub-
jektsgarantie, die gewahrleistet, dass es
Gemeinden als Elemente des Verwal-
tungsaufbaus geben muss®®. Darlber
hinaus ist Bestandteil von Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG die Rechtsinstitutionsgarantie —
die Gewahrleistung der Institution »ge-
meindliche Selbstverwaltung«, also der ei-
genverantwortlichen Wahrnehmung des
gemeindlichen Aufgabenbereichs. Ferner
vermittelt die Norm den Gemeinden eine
subjektive Rechtsstellungsgarantie in Ge-
stalt einer rechtsschutzfahigen Position bei
Angriffen auf ihre Rechts- und Orga-
nisationsform als solche (institutionsbe-
zogen) und auf die damit zentral verbun-
denen Komponenten (subjektbezogen);
der individuelle Bestand der einzelnen
Gemeinde ist demgegenuber nicht ge-
schiitzt3!. Inhaltlich schiitzt die Institutions-
garantie gemeindlicher Selbstverwaltung
insbesondere den Aufgabenbestand der
Gemeinde gegenulber staatlichen MaB-
nahmen, also sowohl das im Rahmen der
Allzustandigkeit bestehende Aufgabenzu-
griffsrecht als auch vor Aufgabenentzug
und Aufgabeniberbirdung®. Uberdies
garantiert die eigenverantwortliche Aufga-
benwahrnehmung einen Schutz vor staat-
lichen Einmischungen in die Art und Weise
der Erledigung ortlicher Aufgaben. Das
AusmaB der Eigenverantwortlichkeit der
Aufgabenwahmehmung verdeutlichen die
s0g. gemeindlichen Hoheiten (u. a. Orga-
nisations-, Kooperations-, Personal-, Fi-
nanz-, Planungs- und Satzungshoheit). Sie
heben einzelne wichtige und traditionell
verselbststandigte Aspekte in  diesem
Bereich hervor®®, beanspruchen aber
keine AusschlieBlichkeit und umschreiben
auch nicht abschlieBend Elemente des
Wesensgehalts kommunaler Selbstver-
waltung®*.

Von besonderem Gewicht flr die kommu-
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nale Selbstverwaltung ist das Gebiet der
Daseinsvorsorge®®. Deren Aufgabenfel-
der zahlen traditionell zu den Angelegen-
heiten der értlichen Gemeinschaft®. Ins-
besondere in diesem Bereich genieft die
Maoglichkeit der Aufgabenwahrmehmung
in Form von wirtschaftlicher Betatigung
besonderen Schutz®”. Nach der Kern-
Randbereich-Dogmatik ist die Mdglich-
keit wirtschaftlicher Betatigung vom Kern-
bereich des Art. 28 Abs. 2 GG umfasst®.
Da damit kein gegenstandlich bestimmter
oder nach feststehenden MaBstéaben be-
stimmbarer Aufgabenkatalog umschrie-
ben ist und wirtschaftliche Betatigung nur
eine Form (einen »Modus«39) darstellt, mit
der Gemeinden ihre offentlichen Aufga-
ben wahrnehmen, bezieht sich der ver-
fassungsrechtliche Kernbereichsschutz
aber lediglich auf das Recht der wirt-
schaftlichen Betatigung als solches*C. Als
Mittel zur Verwirklichung von ortlichen Ge-
meinwohlzielen steht den Gemeinden
deshalb das Recht auf wirtschaftliche
Betatigung, die Befugnis zur Verwendung
privatrechtlicher Organisationsformen,
verfassungsrechtlich zur Verfugung*'.

Art. 28 Abs. 2 GG schutzt darliber hinaus
auch die selbststandige und eigenverant-
wortliche Nutzung des kommunalen Ver-
mogens (Finanzhoheit). Nach der Recht-
sprechung des BVerfG ist es »ein Aspekt
eigenverantwortlichen kommunalen Wirt-
schaftens ..., dass die Kommunen ihr Ver-
mogen selbststandig verwalten und auch
wirtschaftlich nutzen kénnen«<*. Aus die-
sem Recht und dem Anspruch auf eine
aufgabengerechte Finanzausstattung ist
ggf. eine Pflicht des Landesgesetzgebers
ableitbar, die Maoglichkeiten eigenwirt-
schaftlicher Betatigung der Gemeinden
auszuweiten*3, zumindest aber im Grund-
satzzu erhalten.

Dies bedeutet fur die Kommunalwirtschaft
bzw. die Ausgestaltung des kommunalen
Wirtschaftsrechts, dass Eingriffe — soweit
der Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG
reicht —nur durch oder aufgrund eines Ge-
setzes zuldssig sind. Da das modale Ele-
ment (Eigenverantwortlichkeit bzw. wirt-
schaftliche Betatigung) das sachliche
(Allzustandigkeit bzw. Energieversor-
gung) voraussetzt**, sind von gesetzi-
chen Vorgaben in der Regel beide Schutz-
bereiche der Selbstverwaltungsgarantie
gleichermaBen erfasst. Es bedarf in je-
dem Fall eines sachlich-rechtfertigenden
Grundes der Einschrankungen. Selbst fur
eine qualifizierte Formulierung der Schran-
kentrias, insbesondere der Subsidiaritats-
klausel, lassen sich solche in Form der
Bewahrung der Gemeinde vor unverant-
wortlichen Risiken, dem Schutz der Pri-
vatwirtschaft vor Konkurrenz oder dem
Vorrang der Privatinitiative finden, da i. d.
R. nur der Randbereich betroffen sein wird.
Das grundsatzliche Zugriffsrecht auf alle
Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft wird ebensowenig wie das Recht zu

wirtschaftlicher Betatigung als solches in-
frage gestellt.

2. Art. 28 Abs. 2 GG als Grenze
kommunalen Wirtschaftens

Aus der Definition des Schutzbereichs
des Art. 28 Abs. 2 GG folgt eine wesent-
liche Beschrankung zulasten der Ge-
meinden. Zwei denkbare Ansatzpunkte
kommen insofern in Betracht: zunachst
der Umstand, dass jedes staatliche Han-
deln, auch wirtschaftliches, einer Kompe-
tenzzuweisung bedarf. Die offentliche Ver-
waltung bleibt auch dann Verwaltung,
wenn sie wirtschaftet*®. Daneben er-
scheint es denkbar, dass die Betatigung
der einen Gemeinde eine Einschrankung
der Rechte anderer Gemeinden bewirkt.
Eine originare Kompetenz zugunsten der
Gemeinden lasst sich in Art. 28 Abs. 2 GG
lediglich fur die »Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft« finden. Diese
werden durch die Bedurfnisse und Inte-
ressen bestimmt, die in der ortlichen Ge-
meinschaft wurzeln oder auf sie einen
spezifischen Bezug haben, anders aus-
gedrickt, die den Gemeindeeinwohnern
gemeinsam sind, weil sie gerade das
Zusammenleben und -wohnen der Men-
schen in der Gemeinde betreffen?®. Ein so

29 Hellermann, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),

Beck'scher Online-Kommentar GG, Ed. 17 (Stand:

1.1.2013), Art. 28Rn. 27.

Hierzu und zum Folgenden Schmidt-ABmann/

Réhl, in: Schmidt-ABmann/Schoch (Hrsg.), Beson-

deres Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, 1. Kap. Rn.

10ff.

Tettinger, in: Mann/Puttner (Hrsg.), Handbuch der

kommunalen Wissenschaft und Praxis, Bd. 1, 3.

Aufl.2007,§ 11Rn. 5.

32 Vgl. Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn.
26 ff.

33 Hellermann (Fn. 29), Art. 28 Rn. 40.

34 Schmidt-ABmann/Réhl (Fn.30),1.Kap.Rn.23.

35 Tettinger (Fn. 31),§ 11 Rn. 14.

36 Bei der Energieversorgung handelt es sich dabei

zunachst um einen Teilaspekt der Allzustandigkeit;

vgl. Nierhaus, in: Mann/Puttner (Fn. 4), § 40 Rn. 23.

Zutreffend weist er darauf hin, dass die Annahme

Rufferts (NVwZ 2000, 763 [763]), die Gemeinde-

wirtschaft sei nur der Eigenverantwortung zuzu-

ordnen, nicht Uberzeuge. Beide Schutzbereiche

der Selbstverwaltungsgarantie wirden die Kom-

munalwirtschaft gleichermaBen erfassen.

Schmidt-ABmann/Réhl (Fn. 30), 1. Kap. Rn. 118; vgl.

auch Wieland/Hellermann (Fn. 18), S. 25 m. w. N.

Vgl. nur Burgi (Fn. 32), § 6 Rn. 33; Hellermann (Fn.

29), Art. 28 Rn. 42; ders. (Fn. 8), S. 153; Jarass,

DVBI. 2006, 1 (1); Scharpf, GewArch 2005, 1 (2);

anders (hinsichtlich der Teilhabe am Kernbereichs-

schutz) Schink, NVwZ 2002, 129 (133).

39 piclow (Fn. 4), § 54 Rn. 14.

40 Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 28; Scharpf, GewArch
2005, 1 (2).

41 Scharpf, GewArch 2005, 1 (2);
Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 28.

42 BVerfG, DVBI. 1999, 697 (698).

43 Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 29.

44 Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 23.

45 VierfGH Koblenz, NVwZ 2000, 801 (801).

46 BVerfGE 8, 122 (134); 52, 95 (120); 79, 127 (151 1.);
VerfG Bbg., LKV 1997, 449 (450); Schmidt-Jortzig,
DOV 1993, 449 (450).
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umschriebener Aufgabenbestand ist je-
doch nicht von vornherein und auf alle
Zeiten festgeschrieben. Vielmehr ist stets
auf die konkreten und wechselhaften Be-
durfnisse der Gemeinschaft und ihre
Leistungsfahigkeit (vgl. Art. 46 Abs. 1
LVerf SH) abzustellen*”. Dieser entwick-
lungsoffene Aufgabenbereich fuhrt in
Kombination mit dem verfassungsrecht-
lichen Aufgabenverteilungsprinzip zu
einer ,Allzustandigkeit” der Gemeinde
oder ,Universalitdt des [gemeindlichen]
Wirkungskreises“48. Auch wenn die Gren-
zen insofern gerade bei daseinsvorsor-
gerisch motivierter Betéatigung flieBend
sind, da auch Uberértliche Aktivitdten der
Versorgung der Gemeindeeinwohner die-
nen kénnen (klassisches Beispiel: Schul-
landheim)*®, ist im Grundsatz davon aus-
zugehen, dass Uberdrtliches Handeln
zwar auf die Vorgaben der Gemeindeord-
nungen, nicht aber auf Art. 28 Abs. 2 GG
gestlitzt werden kann®0. Die Verbands-
kompetenz verleiht auch im Bereich der
kommunalen Selbstverwaltung eine le-
diglich begrenzte Rechtsmacht, sodass
Art. 28 Abs. 2 GG nur hinsichtlich der
eigenverantwortlichen Erledigung von
Aufgaben mit ortlichem Bezug (auch
durch wirtschaftliches Handeln) eine
Garantie statuiert®!. Diese kompetenzielle
Bindung fordert ausdrticklich den Bezug
zum kommunalen Gebiet: Sie erlaubt
auch eine Uberdrtliche wirtschaftliche Be-
tatigung, jedoch nur, soweit ein Gebiets-
bezug zur tatig werdenden Gemeinde
gegeben ist°2. Die Norm verbietet den
Gemeinden allerdings auch nicht, ohne
Bezug zum eigenen Gebiet Uberortlich
wirtschaftlich tatig zu werden, soweit
ihnen Rechtsvorschriften dies gestat-
ten®, dieses Handeln unterfallt lediglich
nicht mehr der Garantie aus Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG. Dem Landesgesetzgeber
steht es insoweit frei, die Zustandigkeiten
der Gemeinde im Rahmen des landes-
verfassungsrechtlichen Selbstverwal-
tungsrechts zu erweitern®*.

In der Konsequenz bedeutet dies fur die
Ausgestaltung des kommunalen Wirt-
schaftsrechts, dass eine einfachgesetz-
liche Kompetenzzuweisung erforderlich
ist, die Uberortliche wirtschaftliche Tatig-
keit legitimiert. AuBerhalb des Gewahrleis-
tungsgehalts des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
besitzen die Gemeinden kein unabge-
leitetes, origindres Recht zu freiheitlicher
Betatigung®®. Die wirtschaftliche Betéti-
gung von Gemeinden auBerhalb ihres
Gebiets bedarf demnach einer kompe-
tenzbegriindenden einfachgesetzlichen
Regelung. Es besteht insoweit ein Ge-
setzesvorbehalt, die Legitimierung des
Tatigwerdens durch den Gesetzgeber ist
aber unter bestimmten Voraussetzungen
moglich®®.

Demgegenuber ist die Annahme, aus
dem Recht der einen Gemeinde bzw. der
Austbung dieses Rechts (in Form der
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Uberdrtlichen wirtschatftlichen Betatigung)
folge eine Einschrankung der Rechtspo-
sitionen anderer Gemeinden, nicht ge-
eignet, einen Gesetzesvorbehalt zu be-
grunden oder sachlich-rechtfertigende
Grunde zu fordern. Dies kdme nur in Be-
tracht, wenn von einem Eingriff in Art. 28
Abs. 2 GG ausgegangen werden kénnte:
Jedoch ist zu bedenken, dass durch das
wirtschaftliche Tatigwerden einer Ge-
meinde auBerhalb ihres Gebiets einer-
seits das von der Selbstverwaltungs-
garantie geschutzte Aufgabenzugriffs-
recht der anderen Gemeinde nicht berUhrt
wird und andererseits auch die Eigen-
verantwortlichkeit, also die Art und Weise
der Aufgabenwahrnehmung, nicht in
rechtlich relevanter Weise eingeschrankt
wird®”. Die andere Gemeinde ist schlieB-
lich nicht gehindert, sich weiterhin der
Aufgabe selbst anzunehmen. Ein Aufga-
benentzug findet bei bloBer Konkurrenz
nicht statt®®. Es tritt lediglich ein weiterer
Akteur hinzu, was allerdings irrelevant ist,
da Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG grundsatzlich
kein vor Wettbewerb schitzendes Vertei-
lungsprinzip enthalt>®. Weshalb wirtschaf-
tenden Kommunen gegentber anderen
Kommunen insoweit unterschiedliche
Grenzen gezogen sein sollen als gegen-
Uber der Privatwirtschaft, leuchtet nicht
recht ein®.

Dennoch erscheint es zielfiihrend, bei der
gesetzlichen Ausgestaltung der Extra-
territorialitatsklausel die Belange der be-
troffenen anderen Gemeinde mit aufzu-
nehmen. Dies geschieht Ublicherweise
durch die Festschreibung, dass die »be-
rechtigten Interessen der betroffenen
Gebietskorperschaft gewahrt« sein mus-
sen (soin§ 101 Abs. 2 Satz 1 GO SH)®'.

V. Grundrechte privater Marktakteure

Da Art. 28 Abs. 2 GG kein allgemeines
Verteilungsprinzip zwischen Kommunen
und Wirtschaft enthalt und damit als MaB-
stab ausscheidet, sind den wirtschaften-
den Selbstverwaltungskorperschaften
aus der Sicht der Privatwirtschaft nur
grundrechtliche Grenzen gesetzt®. So ist
die von BVerfG und BVerwG ausdrtcklich
anerkannte®3 Wettbewerbsfreiheit privater
Wirtschaftssubjekte zwar im Grundsatz
geeignet, den wirtschaftlichen Aktivitaten
der Kommunen verfassungsrechtliche
Grenzen zu setzen, allerdings nur in Form
einer auBersten Grenze. Wirtschaftliche
Betatigungen der 6ffentlichen Hand kon-
nen im Verhéltnis zum (konkurrierenden)
Privaten unter Umsténden als Grund-
rechtseingriff zu werten sein (»Eingriff
durch Konkurrenz«)*. Im System der offe-
nen Wirtschaftsverfassung des Grund-
gesetzes wird zu Recht davon ausgegan-
gen, dass dem Staat eigenwirtschaftliche
Initiativen nicht generell untersagt sind®.
Dies qilt vor allem — im Zeichen sozial-
staatlicher Daseinsvorsorge — fUr solche
Wirtschaftsbetatigungen, die der Befriedi-

gung offentlicher (sozialer) Bedurfnisse
genugen (z. B. Verkehrsversorgung, Was-
serversorgung, Energieversorgung
etc.)%. Allerdings setzt die Berufsfreiheit
der staatlichen Eigenwirtschaft und vor
allem der Begrindung staatlicher Mono-
pole Grenzen®’. Zwar schiitzt das Grund-
recht der Berufsfreiheit grundsétzlich
nicht vor Konkurrenz von dritter Seite und
damit auch nicht vor dem Wettbewerb der
offentlichen Hand®®. So hat das BVerfG
ausgefihrt, dass ein subjektives verfas-
sungskraftiges Recht eines Geschafts-
mannes auf die Erhaltung des Geschafts-
umfangs und der Sicherung weiterer
Erwerbsmaoglichkeiten in der freien Wett-
bewerbswirtschaft nicht besteht®. An-
deres gilt aber dann, wenn die staatliche
Konkurrenz die private Konkurrenz bzw.
die tatsachliche Berufsausibung eines
privaten Konkurrenten rechtlich oder fak-
tisch unmaglich macht’®. Einen Eingriff in
die Berufsfreiheit stellt deshalb und vor
allem die Begrindung staatlicher Mono-
pole dar. Solche Monopole sind rechtfer-
tigungsbediirftig”!.

Dies bedeutet fur die Kommunalwirtschaft

4
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bzw. die Ausgestaltung des kommunalen
Wirtschaftsrechts, dass, da aus der Ver-
fassung kein allgemeines Subsidiaritats-
prinzip ableitbar ist, ein weiter Gestal-
tungsspielraum des einfachen Gesetzge-
bers besteht. Die konkrete Fassung der
Subsidiaritatsklauseln ist in das politische
Ermessen des Gesetzgebers gestellt. Die
Subsidiaritatsklausel hat zur Konsequenz,
dass die Gemeinde im Wege einer ab-
wagungsahnlichen Prifung die Zweck-
Mittel-Relation anhand aller relevanten
Aspekte zu Uberprifen hat, um zu ent-
scheiden, ob sich (nach der schleswig-
holsteinischen Formulierung, die insoweit
im bundesweiten Vergleich weniger
strenge Anforderungen stellt) der Zweck
nicht besser und wirtschaftlicher auf
andere Weise erfillen lasst’?. Neben der
Wirtschaftlichkeit sind auch qualitative
Gesichtspunkte (Nachhaltigkeit, Dauerhaf-
tigkeit, Zuverlassigkeit usw.) berlcksich-
tigungsféhig73. Differenzierungsmaglich-
keiten ergeben sich aus der konkreten
Fassung — entweder ist MaBstab, ob die
Gemeinde die Tatigkeit »ebenso gut und
wirtschaftlich«"* erfullen kann, oder es ist
ZU beurteilen, ob sie »besser und wirt-
schaftlicher«"® durch andere Unternehmen
erflllt werden kann.

Nicht vernachlassigt werden darf aber der
Bezug des Kriteriums der »Wirtschaftlich-
keit« zur Gemeinwohlorientierung. Eine
vollige Freistellung ist insofern auch ver-
fassungsrechtlich bedenklich: »Diese
Freistellungsklauseln erméachtigen die
Kommunen [...] dazu, sich nicht gemein-
wohlvertraglich (vulgo: gemeinwohl-
schédlich) zu verhalten, indem sie sich
auch dann wirtschaftlich betétigen durfen,
wenn sie den dffentlichen Zweck schlech-
ter, unwirtschaftlicher, kostenungunstiger
oder unzuverlassiger als ein privates Un-
ternehmen erfuillen.«"®

VI. Kompetenzabgrenzung /
Demokratieprinzip

Die Verteilung der Kompetenzen zwi-
schen verschiedenen staatlichen Akteu-
ren durch verfassungsrechtliche und
einfachgesetzliche Vorgaben und der
Grundsatz, dass jedes staatliche Handeln
auf eine Kompetenzzuweisung ruckfuhr-
bar sein muss, sind kein Selbstzweck,
sondern dienen rechtsstaatlichen und
demokratischen Grundsatzen. Die Kom-
petenzverteilung des Grundgesetzes soll
vor dem Hintergrund der tragenden
Prinzipien des Rechtsstaats und der De-
mokratie nicht unterwandert werden;
maBgeblich ist die Beachtung des Kom-
petenzerhaltungsgebots, des Umge-
hungsverbots, des Grundsatzes eigen-
verantwortlicher Kompetenzwahrneh-
mung und der Verantwortungsklarheit’’.
Insofern kommt eine einfachgesetzliche
Erweiterung des Aufgabenspektrums der
Gemeinden Uber Art. 28 Abs. 2 GG hin-
ausgehend zwar in Betracht: Einerseits
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bedarf dies aber zwingend einer
gesetzlichen Grundlage, andererseits
sind mit solchen Erweiterungen rechtliche
Aspekte verbunden, die bisher nicht
abschlieBend geklart erscheinen (und
auch an dieser Stelle nur zur Diskussion
gestellt werden kénnen). Wenn sich die
Erweiterungsbefugnis des Gesetzgebers
mit der seit jeher anerkannten Befugnis
zur Ubertragung staatlicher (d. h. nicht-
oOrtlicher) Aufgaben an die Kommunen
vergleichen lasst’®, stellt sich bspw. die
Frage nach der Rechtsnatur der Aufga-
ben. Die Annahme, es handele sich »in
der Sache [...] bei [...] erweiterten Klau-
sel(n) zugunsten der Uberdrtlichen Wirt-
schaftsbetatigung nicht um eine Aufga-
ben- und Kompetenzerweiterungsnorm,
[...] sondern es [werde] lediglich ein
bestimmter Modus der Aufgabenerfullung

. ermdglicht«’®, verkennt, dass nicht
ausschlieBlich die Art und Weise regle-
mentiert werden, sondern auch die
inhaltliche Aufgabenebene betroffen ist.
Von einer gesetzlichen Definition der
»Ortlichkeit« auszugehen®, bietet nur
eine begriffliche Ldésung und steht im
Widerspruch zum Erfordernis einer ge-
setzlichen Grundlage der Uberdrtlichen
Betatigung. Der Gesetzgeber sollte daher
—vor allem, wenn Uberdrtliche Betatigung
in gréBerem Umfang als bisher zugelas-
sen wird — ggf. weitere Mechanismen zur
Sicherung der demokratischen Legitima-
tion der Aufgabenerflllung ergreifen
(bspw. durch gegentber den origindren
Selbstverwaltungsaufgaben abweichen-
de Aufsichtsrechte, Zustimmungserfor-
dernisse der anderen Rechtstrager, in
deren Hoheitsgebiet eine Gemeinde tatig
wird 810, A).

VII. Fazit: Verfassungsrechtlicher
Rahmen ermdglicht differenziertes
Vorgehen

Die Analyse hat ergeben, dass mangels
strikter verfassungsrechtlicher Vorgaben
vor allem die Subsidiaritatsklausel (und
deren konkrete Ausgestaltung) sowie die
Zulassung Uberdrtlicher Betatigung durch
den einfachen Gesetzgeber rechtspoliti-
schen Gestaltungsspielraum bieten. Da-
bei sollte auf generelle Freistellungen —sei
es von der 6ffentlichen Zwecksetzung, sei
es von der Geltung der Subsidiaritats-
klausel — verzichtet werden. Vielmehr
empfiehlt es sich, diese differenziert aus-
zugestalten, sodass es bspw. auch ein
zielfihrendes Vorgehen sein kann, auf der
einen Seite die Grenzen der Betatigungim
Bereich der Daseinsvorsorge abzusen-
ken (gesetzliche Festschreibung des 6f-
fentlichen Zwecks, Entscharfung der Sub-
sidiaritatsklausel), wahrend man diese zu-
gleich fur die »allgemeine wirtschaftliche
Betatigung« verscharft (»dringender 6f-
fentlicher Zweck« und qualifizierte Subsi-
diaritatsklausel).

Im Interesse der Rechtssicherheit sollten

zudem Teilaspekte der wirtschaftlichen
Betatigung, die auch in einem solchen
Rechtsrahmen schwierig zu beurteilen
sind, einer expliziten Regelung zugeflhrt
werden: dies gilt bspw. fur sog. Neben-
geschéfte der wirtschaftlichen Betatigung
in Bereichen kommunaler Daseinsvor-
sorge, aber auch fur die Uberértliche Be-
tatigung. Hinsichtlich der Nebengeschéaf-
te gilt, dass diese — auch Uberbrtlich —
gerechtfertigt sind, soweit ihnen eine auf
das Gemeinwohl der eigenen Einwohner
gerichtete Haupttatigkeit zugrunde liegt,
sie diese nicht beeintrachtigen und ihr
gegenuber auf einen untergeordneten
Stellenwert beschrankt bleiben®?. Insbe-
sondere die Ausnutzung von Leerkapazi-
taten kann angesichts des Grundsatzes
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
sogar geboten sein®3. Fur die tiberortliche
Tatigkeit sollte es zwar bei deren grund-
satzlicher Zulassung durch den einfachen
Gesetzgeber bleiben —fraglich ist aber, ob
auch dieser Teilbereich in den Genuss
einer Absenkung der Grenzen der Beta-
tigung kommen kann. Bei einigen Aktivi-
taten kommunaler Energieversorger in
der Vergangenheit drangt sich die Ge-
meinwohlorientierung, noch dazu die
Orientierung am Gemeinwohl der Ge-
meindeeinwohner, nicht unmittelbar auf,
sodass auch eine gesetzliche Festlegung
der offentlichen Zwecksetzung zwischen
originarer Versorgung der Gemeindeein-
wohner und sonstigen — primar fiskalisch
motivierten Aktivitaten — differenzieren
sollte. Angesichts der zum Teil geduBerten
Bedenken gegenuber der Zuordnung der
Energieerzeugung zur kommunalen Da-
seinsvorsorge, erscheint es schlieBllich
denkbar, auch dies gesetzlich klarzustel-
len: Zumindest der Betrieb von Anlagen
zur Erzeugung erneuerbarer Energie — ge-
rade mit der Zielsetzung, den regionalen
oder lokalen Energiebedarf bei einer
zunehmend dezentralen und regenerati-
ven Energieerzeugung und den damit ver-
bundenen Veranderungen im Energiesek-
tor zu sichern — durfte der kommunalen
Daseinsvorsorge zugehorig sein.

72 ygl. Burgi (Fn. 32), § 17 Rn. 46.

3 Piglow (Fn. 4), § 54 Rn. 23.

74 30 die Formulierung in § 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KV
M-V.

75 50 bspw.in§ 101 Abs. 1 Nr.3GO SH.

78 Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 34.

77 vgl. Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.),
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 6. Aufl. 2010,
Art. 83Rn. 33.

8 Burgi (Fn.57),S. 82.

9 Burgi (Fn.57), S. 83.

80 | diese Richtung Burgi (Fn. 57), S. 83.

81 Dazu ausfihrlich Brosius-Gersdorf, ASR 130
(2005), 392 (429ff.); dagegen Burgi (Fn.61), S. 88f.

82 Nierhaus (Fn. 36), § 40 Rn. 43; Jarass, DVBI. 2006,
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Fachtagung ,Gemeindewirtschaftsrecht
in Schleswig-Holstein”

Rainer Bock, IHK zu Kiel

Meine sehr geehrten Damen und Herren,
jetzt also das GruBwort 6 von 7: Die IHK.
Das eine oder andere Stichwort ist schon
gefallen. Das ist an Position 6 unvermeid-
lich. Und leider ist ein ,GruBwort* ja kein
Synonym fur ,Aufreger”. Die Konzentra-
tion der Inhaltsstoffe soll beim GruBwort
deutlich geringer sein als beim Impuls-
referat. Aber ein gewisses Spannungs-
element entsteht ja immerhin daraus, wer
denn kein GruBwort spricht. Und da fallt
doch auf, dass u. a. der ungefilterte volks-
wirtschaftliche Sachverstand, dessen
Elend es allerdings ist, politisch ungeliebt
zu sein, hier nicht zu Wort kommt.

Meine Damen und Herren,

wer erwartet hat, dass die IHK hier jetzt die
reine Ordnungspolitik propagiert, wird
enttauscht. Unser Leitbild ist zweifellos,
dass die Gebietskorperschaften die
Gewaéhrleistungsverantwortung fur die
Erflllung offentlicher Aufgaben haben —
nicht mehr und nicht weniger. Aber das
formuliere ich nicht als abstraktes Prinzip.
Uns geht es um die Wirkungen fir die
Breite der gewerblichen Wirtschaft da-
raus. Sie braucht im Energiebereich
dreierlei: Zuverlassigkeit der Belieferung,
technische Sicherheit der Produkte und
gunstige Preise. Deshalb ist mehr Wettbe-
werb auf den Energiemarkten wichtig.
Wettbewerb sichert gunstige Preise und
Innovation. Insoweit ist die Erhdhung der
Zahl von ,Playern” in jedem Falle zu be-
gruBen.

Vor diesem Hintergrund, meine Damen
und Herren, sechs Bemerkungen zur ak-
tuellen Diskussion:

1.

Die Zeit grundlegender ordnungspoli-
tischer Debatten ist vorbei. Die Argumen-
te sind ausgetauscht. Welches System
das bessere ist, ,6ffentlich” oder ,privat”,
kénnen und wollen die Volkswirte in der
Debatte um Rekommunalisierung insbe-
sondere im Energiebereich nicht mehr ab-
schlieBend beantworten. Das verwundert
nicht. Denn die Stadt- oder Gemeindewer-
ke (dieser Begriff ist fir das Marketing
derzeit perfekt: er hat in den rauen, hoch-
dynamischen Mérkten geradezu etwas
anheimelndes, selbst dann, wenn dahin-
ter Stadtwerke-Konzerme mit Milliarden-
Umsétzen stehen) — die Stadtwerke ha-
ben in Geschéftsfihrung und Manage-
ment gewaltige Professionalisierungs-
schube erlebt.

Eine Folge davoniist:

Die Integration in die Rahmenbedingun-
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gen auch fUr gewerbliche, private Wirt-
schaft schreitet immer weiter voran. Wir
beobachten Joint-Ventures zwischen 6f-
fentlichen und privaten Energieunterneh-
men. Kooperationen der o&ffentlichen
Unternehmen in den Bereichen Personal-
bewirtschaftung, IT, Einkauf und Quali-
tatssicherung existieren oder mussen
kommen. Outsourcing und Auftragsver-
gabe der o6ffentlichen an die privaten Un-
ternehmen gehdren zum Tagesgeschaft —
nach dem Insourcing. Unternehmen der
gewerblichen Wirtschaft entwickeln sich
als Dienstleister fur die offentlichen Un-
ternehmen. Personalaustausch zwischen
,Offentlich® und , privat” im Management
findet problemlos statt. Es ist wie bei
Banken und Sparkassen: niemand Neues
in den Leitungsebenen geht ein halbes
Jahr in psychologische Schulung, um
sich Gemeinwohlorientierung an- oder
abzugewdhnen. Kurz: Der Markt ist Uber
,Saubere Trennungen" langst hinweg ge-
gangen.

2.

Far eine leistungsfahige Energieversor-
gung mussen die Unternehmen eine kri-
tische GroBe Uberschreiten; eine im Rah-
men der Energiewende erforderliche de-
zentrale Produktion bedeutet aber nicht,
dass die Energieversorgung kleinstteilig
organisiert sein muss — insbesondere
nicht im Bereich der Netze. Ein ,Anreiz
zum Patchwork in den Netzen® (Zitat Ho-
mann, Bundesnetzagentur) ware falsch.
Kooperationen sind wie dargestellt mog-
lich, aber nicht in jedem Falle ist die Ko-
operationsrendite positiv. Der Druck auf
die Strukturen kommt — Konzerne, Hol-
dings, gemeinsame Tochterunterneh-
men. Das ,Marktdesign” ist noch lange
nicht fertig.

3.

Angesichts solch absehbarer und erfor-
derlicher neuer Strukturen ist die Frage
nach qualifizierter Kontrolle durch kom-
munalpolitisch besetzte Gremien ein
echtes Problem. Ich bin hier nicht der
Wéachter kommunalpolitischer Interessen
und Einflisse. Aber der ,,durchschnittliche
Gemeindevertreter” wird nicht in der Lage
sein, die Kontrolle in Gemeinde- oder
Stadtwerken auszulben, die landes- oder
bundesweit in den hochkomplexen,
durchregulierten Energiemarkten arbei-
ten. Da hilft auch kein Leitfaden, den wir
den Damen und Herren an die Hand ge-
ben mochten. Die Anforderungen an die
Mitglieder der Kontrollorgane mussen

den Aufgabenstellungen entsprechen.
Das deutet sich —wenn ich das richtig ver-
standen habe — auch in den Vorschlégen
des VKU zu § 102, 104 GO an. Das Thema
,Weisungen" ist ein besonders spannen-
des!

4.

Die Erwartungen an das, was kommunale

Unternehmen leisten sollen und kénnen,

sind hoch — jedenfalls aus Sicht der Ge-

meinden, und in der politischen Debatte

werden diese Erwartungen eher noch ge-

schart als realistisch gedampft. Aus Sicht

der Landespolitik und des Koalitionsver-

trages geht es sicherlich um Finanzen,

aber nicht nur. Die Points of Interest sind:

- Sanierung der gemeindlichen Budgets

- Finanzierung anderer Aufgaben (Stich-
wort Breitband Hohenwestedt - gut far
die Unternehmen dort)

- Erhéhung des local content (Dirk
Belau)

- klima- und umweltpolitische Ziele, und
schlieBlich

- die Beschaftigungspolitik.

Meine Damen und Herren,

das letzte, was uns weiterfUhrt, ist in
diesem Zusammenhang eine Debatte
dartber, ob 6ffentliche Unternehmen die
,besseren” Unternehmen sind; hier die
gleichsam wohlfahrtsorientierten Ge-
meinnutzigen, dort die aggressiven Pro-
fitmaximierer. Diese Debatte brauchen wir
nicht. Im Landtag allerdings wird sie kom-
men — sie ist sozusagen besonders poli-
tikgeeignet.

Meine Perspektive ist ndchterner: an-
spruchsvolle soziale, 6kologische, be-
schaftigungspolitische Ziele kosten in der
Umsetzung Geld. Das ist eine Grenzkos-
tenproblematik. Der Markt unterliegt ganz
unterschiedlichen Einflussen. Wenn er
z. B. Nachhaltigkeit in besonderem MaBe
honoriert — bestens. Wenn ein Unterneh-
men aber nicht-produktive Arbeitsplétze
vorhalt, fuhrt das zu einer Ressourcen-
bindung in unproduktiven Bereichen. Das
wirkt sich in den Preisen aus, die am Markt
durchgesetzt werden mussen. Wenn die
Burgerinnen und Burger das akzeptieren
— ok. Fur die Unternehmen ist es schwie-
riger — wegen des Wettbewerbs, in dem
sie stehen. Deshalb wére uns statt Quer-
finanzierung oder Gewinnausschuttung
an die Gemeinde die Reform der Gewer-
besteuer hin zu einer echten Gemeinde-
steuer lieber —aber das ist nun wirklich ein
eigenes Thema.

Die Moéglichkeiten steuerlicher Gestaltung
wahrzunehmen ist legitim — den Méglich-
keiten der ,Quersubventionierung® sind

* GruBwort anlaBlich der Fachtagung ,Gemeinde-
wirtschaftsrechtin Schleswig-Holstein” am 29.04.13
inKiel
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marktbedingt Grenzen gesetzt. Die Preis-
transparenz nimmt zu, und je weiter 6f-
fentliche Unternehmen in ,fremde Gebie-
te* expandieren, desto weniger werden
die Kunden flr soziale, 6kologische und
beschaftigungspolitische Ziele hohere
Preise zu zahlen bereit sein, die ganz wo-
anders eintreten sollen.

5.

Die gewerbliche Wirtschaft hat kein nach-
haltiges Interesse an Insolvenzen. Wenn
es aber sein muss, ist das ein geordnetes
Verfahren. Im Zusammenhang mit der An-
gemessenheit des wirtschaftlichen Risi-
kos fur die wirtschaftliche Betatigung
einer Gemeinde wird gern darauf verwie-
sen, dass die Haftung der gemeindlichen
GmbH ja auf ihr Vermdgen beschrankt
sei. In der Kurzfassung: Mit der Rechts-
form der GmbH oder Aktiengesellschaft
ist das Angemessenheits-Problem erle-
digt. Eine solche Argumentation ist apo-
litisch und lebensfremd. Sie verkennt den
gewaltigen Druck, der im Krisenfall auf
den Gemeinden lastet und der selbstver-
stédndlich auch parteipolitisch transpor-
tiert wird — je nach Besetzung der Auf-
sichtsgremien. Besonders groB wird der
Druck, wenn Burger unmittelbar in die
Unternehmensfinanzierung mit eingestie-
gen sind und selbstverstandlich — unab-
hangig von jeder noch so konkreten ver-

traglichen Absprache - von der Risiko-
losigkeit ihrer Einlage ausgehen.

Wenn den offentlichen Unternehmen
unbeschrankter Marktzutritt bundes- und
europa- (eigentlich ja: weltweit) ertffnet
wird, koppelt sich die gemeindliche
Sphare ab. Das ist unter Aspekten glei-
cher Wettbewerbsbedingungen zu Unter-
nehmen der privaten Wirtschaft eigentlich
positiv. Die Gemeinden werden dann
aufpassen mussen, dass sie eine andere
Rolle als nur die der Anteilseigner und
Namensgeber behalten. Der gewerbli-
chen Wirtschaft ist das allerdings ziem-
lichegal.

6.

Angesichts der diskutierten Offnung der
wirtschaftlichen Betatigungsfelder fur die
Gemeinden ist die Frage der Unterneh-
mensfinanzierung unter Wettbewerbs-
gesichtspunkten von Bedeutung. Dort hat
sich die Situation entspannt. Die Kom-
munalaufsicht achtet darauf, dass Bur-
gschaften und Sicherheiten als Eventual-
position im Anhang der gemeindlichen
Bilanzen die Leistungsfahigkeit der Ge-
meinden nicht Ubersteigen. Das ist wich-
tig. Banken und Sparkassen reagieren
auch nicht mehr auf Zuruf, die erforder-
liche Eigenkapitalunterlegung und die
Ratingvorschriften fihren tendenziell zu
gleichen Wettbewerbsbedingungen. Ich

Kommunalwirtschaft starken! - Erwar-
tungen der Stadt- und Gemeindewerke
an das Gemeindewirtschaftsrecht”

Detlef Palm, Geschéftsfuhrer des Verbands kommunaler Unternehmen,

Landesgruppe Nord

Sehr geehrter Herr Innenminister,
meine sehr geehrten Damen und Herren!

Ein GruBwort ist kein Festvortrag, auch kein
Fachvortrag, darum will ich die vorgege-
bene Zeit von maximal 10 Minuten pro
GruBwort versuchen zu unterschreiten und
hier nur die wichtigsten Eckpunkte benen-
nen. Wir bedanken uns als VKU gemein-
sam mit unserem Partnerverband VSHEW,
der nachher an der Podiumsdiskussion
teilnehmen wird, fur die Einbeziehung und
Einladung in diese Projektgruppe.

Als Verbande der kommunalen Wirtschaft
vertreten VKU und VSHEW in Schleswig-
Holstein ca. 70 kommunale Unterneh-
men, im Wesentlichen die Stadt und Ge-
meindewerke in unserem Bundesland.
Solche Unternehmen verzeichnen wir
nicht nur in den vier groBen, kreisfreien
Stadten, sondern auch alle Mittelstadte
und viele kleinere Stadte haben ihre
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eigenen Stadtwerke. Und mindestens 10
Unternehmen im Lande tragen sogar die
Bezeichnung Gemeindewerk in ihrem
Namen, d. h. auch ganz Kleine ,kénnen®
Energieversorgung. Sie wirtschaften oft
seit Jahrzehnten erfolgreich und sind
groBen Regionalversorgern in puncto
Burgernahe, Verankerung und Service vor
Ort, faire Preise, dezentrale Produktion
und Versorgung usw. ein ganzes Stlck
voraus.

In den letzten Jahren verzeichnen wir in
Schleswig-Holstein einen umfangreichen
Prozess der Rekommunalisierung mit
einer ganzen Reihe von Neugrindungen
kommunaler Unternehmen, vor allem
auch mit Konzessionswechseln durch
viele Gemeinden hin zu benachbarten
Stadtwerken. Dieser Entwicklung, die eine
landesweite Starkung der Kommunalwirt-
schaft bedeutet, muss das Gemeindewirt-
schaftsrecht noch starker Rechnung tra-

will nicht behaupten, dass dieser Prozess
schon abgeschlossenist, aber er lauft.

Meine sehr geehrten Damen und Herren,
soweit. Das mag Ihnen alles sehr ntch-
tern vorgekommen sein. Die Begriffe
,Offentlicher Zweck® und ,Subsidiaritat”
kamen nicht einmal vor. Aber das Ge-
meindewirtschaftsrecht in Schleswig-Hol-
stein war aus Sicht der privaten Wirtschaft
—mangels drittschitzender Wirkung — nie
sehr operabel. Und wir stehen ja auch
nicht vor einem grundlegenden System-
wechsel. Nach Zeitungsberichten 2010
sind die Stadtwerke Barmstedt mit Strom-
lieferung in Luneburg und die Stadtwerke
Elmshorn mit Gaslieferungen in Leipzig
aktiv. Was bleibt, ist die Hoffnung auf Wett-
bewerb auf den Energiemarkten zu glei-
chen Konditionen fUr alle. Das ist die Leit-
linie, mit der wir uns in die Debatte im
Landtag einbringen werden. Diese Debat-
te ist fur die Gemeinden wichtiger als fur
die gewerbliche Wirtschaft. Und sie wird
kein Festival der rosigen, unbeschwerten
Zukunft.

Meine sehr geehrten Damen und Herren,
vielleicht war mein GruBwort doch eher
etwas naher am Impulsreferat. Jedenfalls
schlieBe ich es, wie es sich fur ein GruB-
wort gehort: Ich wunsche der Veranstal-
tungen einen guten Verlauf.

gen als bisher. Zwar werden von Politik
und Verwaltung des Landes manche
strukturelle Schritte ermoglicht und tole-
riert, aber besser ware deren explizit im
Gesetz verankerte Zulassigkeit. Einige
aktuell wichtige Veranderungen gibt die
Gesetzeslage derzeit auch noch gar nicht
her. An entsprechenden Anpassungen
wollen wir gern gemeinsam arbeiten.

Als Verbande haben VKU und VSHEW
einen fertigen Gesetzentwurf vorgelegt.
Also kénnten wir die Arbeit in der Projekt-
gruppe gleich wieder einstellen, und die
Landesregierung Ubernimmt unseren Ent-
wurf... Scherz beiseite: so ein gewichti-
ges Vorhaben soll und will selbstverstand-
lich ausfuhrlich diskutiert und mit anderen
Akteuren abgestimmt sein.

Lassen Sie mich daher auch gleich ein
Wort an meine Nachredner von IHK und
Handwerkskammer richten: Ich hoffe und
bin mir relativ sicher, dass auch wir ge-
meinsame Positionen miteinander ent-
wickeln und am Ende als Ergebnisse
werden tragen konnen. Stadt- und Ge-
meindewerke sind besser mit dem ortli-
chen Handwerk verbunden und erteilen

* GruBwort zur Auftaktveranstaltung der Projekt-
gruppe des Innenministeriums zum Gemeindewirt-
schaftsrechtam 29. April 2013 in Kiel

165



dort nachweislich mehr Auftrage als un-
sere groBen Mitbewerber. Und auch aus
Arbeitnehmersicht muss sich niemand
vor einer Rekommunalisierung Sorgen
machen - im Gegenteil: der Arbeitsplatz
bei einem Stadt- oder Gemeindewerk ist
auf Dauer sicherer als bei den GroBen
dieser Welt.

Wir stehen als kommunale Unternehmen
zu Wettbewerb und sozialer Marktwirt-
schaft. Wir wollen nur in eben diesem
Wettbewerb maéglichst wenig durch Me-
chanismen und Regeln behindert werden,
die die Privatwirtschaft gar nicht kennt,
und die sie nicht zu berucksichtigen
braucht. Wir wollen uns als kommunale
Unternehmen auch nicht in wesensfrem-
den Sparten betatigen und gar Tischler,
Friseure oder Gastronomen werden. Aber
Strom, Wasser, Gas, die Gebiete der so-
genannten Daseinsvorsorge, gehoren
aus vielen guten Grinden — zumindest
mehrheitlich —in éffentliche Hand!

Oft genug haben wir erlebt, was bei Pri-
vatisierung auf diesem Sektor geschieht:
Beim Thema Wasser in Frankreich, bei der
Bahn in England oder bei Strom und Gas
auch bei uns: Nach einer kurzen Anfangs-
euphorie sind die Preise nicht etwa ge-
sunken, die Qualitat hat sich nicht verbes-
sert und der Service schon gar nicht. Zur
Zeit kampfen wir gerade im Landtag,
Ubrigens gemeinsam mit allen Fraktionen,
gegen den Entwurf der neuen EU-Dienst-
leistungsrichtlinie, die insbesondere un-
ser bewahrtes und hochqualitatives Sys-
tem der offentlichen Wasserversorgung
zumindest in Frage stellt, wenn nicht ge-
fahrdet.

Wir sind auch sehr erstaunt und verargert
dartber, wie der frihere kommunale Part-
ner Schleswag heutzutage als E.ON
Hanse AG oder SH Netz AG schon lange
nicht mehr Uberall partnerschaftlich agiert,
sondern z. B. vielerorts kommunal l&ngst
beschlossene NetzUbernahmen nicht
vollzieht, sondern die Ubergabe einfach
aussitzt. Das ist gelinde gesagt nicht
nachvollziehbar, auch unternehmenspoli-
tisch unklug, und wir warten gespannt auf
die Umsetzung der Ankindigung aus der
Koalitionsvereinbarung durch die Landes-
regierung, man werde uns kommunale
Unternehmen bei der Ubernahme von
Netzen in 6ffentliche Hand unterstitzen.

Zurlck zum Thema Kommunalverfas-

sung und Gemeindewirtschaftsrecht

Was schlagen wir vor?

1. DerBereich der Daseinsvorsorge, also
der Ver- und Entsorgung mit Strom,
Wasser, Gas u.a., sollte generell als
Aufgabe definiert werden, fur die ein
offentliches Interesse vorliegt, so dass
dieses nicht jedes Mal erneut zu prifen
und festzustellenist.

2. Gebietsgrenzen bei denen jeweils Pru-
fungen, Anzeigen oder Genehmigun-
gen erforderlich sind, sollten in eine
aus unserer Sicht logischere Systema-
tik eingeteilt werden:

a) Betatigung innerhalb des Gemein-
degebiets,

b) bundesweite Betatigungen

c) Betéatigungen auBerhalb des Bun-
desgebiets.

3. Bezlglich der kommunalaufsichts-
rechtlichen Zustandigkeiten far den
Energiesektor schlagen wir eine Bun-
delung beim Land vor. Es ist nicht erfor-
derlich und auch schwer leistbar, dass
wir entsprechenden energierechtli-
chen und energiewirtschaftlichen
Sachverstand in 11 Kreisen vorhalten.
Daher schlagen wir vor, diesen
Sachversand beim Land zu konzentrie-
ren und die Kreise an dieser Stelle zu
entlasten.

Zur Rolle der Kreise in Sachen Energie-
politik in unserem Lande ware ohnehin
noch einiges kritisch anzumerken, aber
wir wollen ja heute eine harmonische
Veranstaltung bleiben, daher verzichte ich
an dieser Stelle auf weitere Ausfuhrungen.
Fur eine neue Kommunalverfassung mit
erweiterten gemeindewirtschaftlichen Re-
gelungen gibt es Beispiele aus Nordrhein-
Westfalen, z. T. aus Mecklenburg-Vorpom-
mern und einigen anderen Landern. Las-
sen Sie uns deren Regelwerk daraufhin
durchschauen, was wir Ubernehmen kon-
nen, was wir aber auch selbst noch viel
besser formulieren und gestalten kdnnen.

Meine Damen und Herren,

ich habe in aller Kirze dargelegt, was wir

vorschlagen. Was winschen wir uns nun:

* Indieser Legislaturperiode einen
mutigen, sichtbaren und spurbaren
Schritt in Sachen erweiterter kommu-
naler Betatigungsmaoglichkeiten auf

Das Infrastruktur-Kompetenzzentrum
der Investitionsbank Schleswig-Holstein

Dr. Joachim Keck und Patrick Woletz, Infrastruktur--Kompetenzzentrum der IB.SH

Seit 2004 fuhrt die IB.SH als Férderbank
im Auftrag des Landes Schleswig-Hol-
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stein ein Kompetenzzentrum fur Offent-
lich-private Partnerschaften (OPP). Seit

dem Gebiet der Daseinsvorsorge, ein
modernisiertes Gemeindewirtschafts-
recht insbesondere fUr eine dezentrale
Energieversorgung und fur das Gelin-
gender Energiewende.

Politisch kénnte man hinzuflgen: wenn

nichtin dieser Koalition, wann dann?

* Wirwlnschen uns weniger eine Kom-
munalaufsicht, sondern mehr eine
Kommunalberatung, eine Kommunal-

férderung (vielleicht sogar einmal bis in
die Bezeichnung der Abteilung hinein)

Um nicht missverstanden zu werden: Na-

turlich muss ein Land auch etwas Uber-

prufen kénnen, was Kommunen sich so
vorstellen, z. B. Aktienerwerbe in privaten

Unternehmen oder sogar aufwachsende

Anteile in mehrheitlich privaten Unter-

nehmen.

Aber noch starker winschen wir uns ge-

meinsame Uberlegungen mit dem Land

und seiner derzeit noch Kommunalaufsicht
heiBenden Abteilung nach dem Motto:

¢ Was kénnten wir noch an kommunal-
wirtschaftlichem Engagement befor-
dern, entwickeln, unterstiitzen?

* Wo ermutigen wir aktiv zu energiepoli-
tischem Engagement? Welche Kom-
munen haben noch kein Stadt- oder
Gemeindewerk? Warum nicht? Wo
kénnen wir dazu ermutigen?

* Welche Kommune oder welches
Stadtwerk ist noch nicht an der Wind-
park- oder Breitbandgesellschaft be-
teiligt? Warum nicht? Welche Anreize
und Erleichterungen oder gar ,positi-
ven Auflagen® kénnen wir schaffen?

*  Welches Modell kénnen wir — Kommu-
nalaufsicht- noch entwerfen und ent-
wickeln fir kommunale Einstiege und
Unternehmenserweiterungen, zum Bei-
spiel in einer Landesnetzgesellschaft?

Lassen Sie uns gemeinsam einen solchen

Geist des Entwickelns, des Griindens und

des Verbreiterns kommunaler wirtschaft-

licher Betétigung entwickeln, statt im Pru-
fen, Uberprifen und Genehmigen zu ver-
harren.

Wir sind gespannt auf |hre Vorschlage, wir

haben einige eingebracht und freuen uns

auf die Diskussion und die weitere gute

Zusammenarbeit. Auf anderem Gebiet ha-

ben wir schon einmal den Aufruf formuliert:

Schleswig-Holstein kann es (noch) besser!

Herzlichen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Beginn ist das Kompetenzzentrum darauf
ausgerichtet, vor allem durch praktische
Unterstitzung dem Land, den Kreisen
und den Kommunen in Schleswig-Hol-
stein zur Seite zu stehen. Seit 2012 fUhrt
die Einrichtung die Bezeichnung Infra-
struktur-Kompetenzzentrum und hat ihr
Aufgabenspektrum weiter gefasst.

Im Fokus stehen die Férderung von Aus-
bau, Erhaltung und Finanzierung offent-
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licher Infrastruktur. Der Begriff der 6ffent-
lichen Infrastruktur umfasst die Bereiche
Soziales (Bildung, Sport, Sicherheit und
Verwaltung), Verkehr (StraBen, Schienen,
Wasserwege, Hafen und OPNV) sowie
Ver- und Entsorgung (Kommunikation,
Abwasser, Energie). Alle Angebote der
IB.SH in den Bereichen Beratung, Férder-
mittel und Finanzierung werden dabei auf
den jeweiligen Projektzweck fokussiert
und ihre Einsetzbarkeit geprft. Dies um-
fasst auch Fordermoglichkeiten des
Bundes undder EU.

Das Aufgabenspektrum reicht von der
Initialberatung Uber die Erstellung von Eig-
nungstests, Machbarkeitsstudien, Stand-
ort- und Variantenvergleichen, die Prifung
der Wirtschaftlichkeit bis zur Begleitung
von Ausschreibungsverfahren. OPP kann
dabei eine Beschaffungsvariante sein und
wird auf ihre Wirtschaftlichkeit hin gepruft.
Daneben ist eine solide und kostenguns-
tige Finanzierung 6ffentlicher Infrastruktur-
vorhaben ein wichtiges Anliegen der
IB.SH. Ziel ist es, die bestmogliche L6-
sung fur die Realisierung eines Infrastruk-
turvorhabens zu finden und damit zur
nachhaltigen Entwicklung der Infrastruktur
im Land beizutragen.

In der nachstehenden Tabelle sind einige
ausgewahlte Infrastrukturvorhaben auf-
geflUhrt, die die IB.SH begleitet hat:

Im folgenden Text wird exemplarisch dar-
gestellt, wie eine Projektbegleitung durch
die IB.SH ablaufen kann. Ferner wird Gber
einige ausgewahlte aktuelle Entwicklun-
gen insbesondere zum Thema OPP-Pro-
jekte berichtet.

Ablauf einer Untersuchung durch das
Infrastruktur-Kompetenzzentrum

Wasist eine Eignungsabschatzung?

Die Eignungsabschatzung ist der eigent-
lichen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
vorgeschaltet. Es wird gepruft, welche
Wege man bei der Realisierung eines Pro-
jektes gehen kann (z.B. eine OPP-Variante
oder andere Geschaftsmodelle). Ziel ist
es, moglichst friihzeitig mogliche Hemm-
nisse bei der Umsetzung zu identifizieren
und zu bewerten. Es sollte daher idea-
lerweise schon in diesem frihen Stadium
mit dem Infrastruktur-Kompetenzzentrum
der Kontakt gesucht werden. Da Infra-
strukturprojekte in der Regel einen hohen
Investitions- und Kapitalbedarf mit sich
bringen und damit eine hohe Bindungs-
wirkung entfalten kénnen, sollte eine Eig-
nungsabschatzung immer Teil der Vorbe-
reitung eines solchen Vorhabens sein.

Es werden insbesondere die folgenden
Aspekte eines Projektes analysiert und
gepruft:

- Welchen Bedarf gibt es fur das Projekt?

Ausgewabhlte Projekte des Infrastruktur-Kompetenzzentrums der IB.SH

Hochbau

- Neubau Kinderzentrum (Grundschule mit Sporthalle, Aula, Cafeteria, sowie
Kindertagesstatte mit angeschlossener Krippe) Wentorf, Investitionsvolumen
14 Mio. Euro, Inhabermodell, Eigenfinanzierung der Gemeinde

- Neubau Grund- und Gemeinschaftsschule Halstenbek, Inhabermodell,
Investitionsvolumen 13 Mio. Euro, Forfaitierung mit Einredeverzicht

- Neubau Gymnasium Schwarzenbek, Investitionsvolumen 20 Mio. Euro,

Inhabermodell, Projektfinanzierung

- Neubau Inselschule Burg auf Fehmarn, Investitionsvolumen 12 Mio. Euro,
Inhabermodell, Forfaitierung mit Einredeverzicht

- Erweiterungsbau Universitéat Flensburg, Investitionsvolumen 11 Mio. Euro,
Inhabermodell, Forfaitierung mit Einredeverzicht

- Neubau Mehrzweckhalle MélIn, Investitionsvolumen 30 Mio. Euro, Inhabermodell,

Forfaitierung mit Einredeverzicht
Verkehr

- A-Modell BAB A7 in Schleswig-Holstein, sechsstreifiger Autobahnausbau 60 km,
Verfugbarkeitsmodell mit Projektfinanzierung (derzeit in der Ausschreibung)
- Eignungsabschatzung mit Prifung verschiedener Modellformen der westlichen

Elbquerung im Zuge der BAB A20

- LandesstraBe L 192 in Schleswig-Holstein, 30 km grundhafte Erneuerung und
langfristige Instandhaltung, Investitionsvolumen 10 Mio. Euro, Forfaitierung mit

Einredeverzicht

- Voruntersuchung und Wirtschaftlichkeitsvergleich OPP-Modell filr die Einfilhrung

einer Stadt- und Regionalbahn in Kiel

Kommunikation

- Eignungsabschéatzung und Erstellung einer vorlaufigen Geschéftsplanung flr den
Aufbau einer Glasfaserkabelversorgung der Stadtwerke Flensburg

- Eignungsabschatzung und Erstellung einer vorlaufigen Geschéftsplanung flr den
Aufbau einer Glasfaserkabelversorgung der Amter Litienburg und Selent/Schlesen
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Ist bereits eine Bedarfsfeststellung er-
folgt oder steht diese noch aus? Ist der
Bedarf wirklich langfristig (Uber 20 bis
30 Jahre) gegeben?

- Gibt es bereits politische Beschllisse?
Wird das Projekt mehrheitlich unter-
stutzt oder fehlen noch einige grundle-
gende Entscheidungen?

- Gibt es rechtliche Restriktionen oder
vertragliche Bindungen, die zu beach-
ten sind? Gibt es z.B. bei Altgebauden
forderrechtliche Zweckbindungen, die
noch laufen oder Denkmalschutzauf-
lagen? Gibt es noch Dienstleistungs-
vertradge (z.B. Reinigungsdienste), die
noch zu kindigen sind?

- Wie hoch ist das Investitionsvolumen?
Gibt es hierzu erste Schatzungen oder
Vorplanungen?

- Ist eine maoglichst energieeffiziente
Realisierung umsetzbar?

- Welche Dienstleistungen kénnen/sol-
len selbst durchgefihrt werden, wel-
che werden an Externe Ubertragen?
Gibt es hierfir Angebote vom Markt?
Welche Erfahrungswerte liegen hier
vor?

- Ist die Finanzierung gesichert und wie
kdnnte die Finanzierung konkret ge-
staltet werden? Gibt es Fordermittel,
wie ist die generelle Haushaltssituation
der Kommune?

- Welche Projektrisiken existieren? Mus-
sen diese selbst Ubernommen werden
oder kénnen diese im Rahmen der
Ausschreibung auf Externe Ubertragen
werden?

- Welcher Effizienzvorteil einer Losungs-
variante kénnte in einer vertiefenden
Untersuchung zu erwarten sein?

- Wie ist der Zeitplan bzw. der einzuhal-
tende zeitliche Rahmen? Ist dieser aus-
reichend flexibel oder gibt es extern
vorgegebene unbedingt einzuhalten-
de Vorgaben?

Mit dieser Voruntersuchung werden die
wesentlichen Aspekte eines Projektes
erfasst und bewertet ohne bereits zu
weitgehende Vorfestlegungen zu treffen.
Ferner wird aufgezeigt, wo noch zu I6sen-
de Probleme auftreten kénnen und es
werden erste Voruberlegungen angestellt,
wie die Losung aussehen kdnnte. Kann
oder will man hier bestimmte Wege nicht
gehen, sollte auch generell Uber die Rea-
lisierbarkeit entschieden werden. Der bis
hierhin getriebene Aufwand ermdglicht
auf jeden Fall auch noch einen Ausstieg
aus einem solchen Vorhaben.

Was ist eine (vorlaufige) Wirtschaftlich-
keitsuntersuchung?

Hat der Eignungstest keine wesentlichen
Hurden aufgezeigt und ergeben, dass mit
einer effizienten Umsetzung (z.B. einer
OPP-Realisierung) zu rechnen ist, kann
mit einer vertiefenden Analyse der Wirt-
schaftlichkeit verschiedener Realisie-
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rungsvarianten begonnen werden. In der
Regel ist dies bei einem OPP-Vorhaben
der Vergleich einer konventionellen los-
weisen Ausschreibung der Planung und
des Baus (bei Ubernahme von Betrieb,
Instand-haltung und Finanzierung durch
den Bauherrn) mit der funktionalen Aus-
schreibung von Planung, Bau, Betrieb
und Finanzierung aus einer Hand durch
einen externen privaten Partner.

Wéhrend im Eignungstest ein hoher Anteil
auf die qualitative Beurteilung eines Pro-
jektes ausgerichtet ist, so wird in einer vor-
laufigen Wirtschaftlichkeitsuntersuchung
der Fokus auf die quantitativen GréBen
gelegt. Unter Darlegung der Berech-
nungsgrundlagen und —-methodik werden
die Gesamtkosten jeder DurchfUhrungs-
variante ermittelt und miteinander vergli-
chen. Fur die gesamte Laufzeit (sprich Le-
bensdauer) eines Projektes werden samt-
liche Kostenkomponenten auf Basis einer
abgestimmten Vorplanung zusammen
mit der Kommune bestimmt, ermittelt und
transparent dargelegt. Die Kommune
kennt dann fur alle gepruften Varianten die
voraussichtlich zu erwartende Haushalts-
belastung, die sich aus der Realisierung
des Projekts ergibt.

Bewertet werden auch die Effekte, die aus
der Verlagerung von Risiken (z.B. der
Instandhaltung) auf den externen Partner
resultieren kénnen. Der sich ergebende
vorlaufige Wirtschaftlichkeitsvorteil ist eine
maBgebliche Entscheidungsgrundlage
daflr, welche Realisierungsvariante in der
Ausschreibung zugrunde gelegt wird. Die
Festlegungen im Rahmen der Wirtschaft-
lichkeitsberechnung Uber die Struktur des
Projekts, wie z.B. Bestandteile der Gebau-
debewirtschaftung, Ausgestaltung der Fi-
nanzierung und Sicherheitenkonzept, sind
dann auch maBgeblich fur den Inhalt der
zu erstellenden Vergabeunterlagen. In der
Regel schliefit sich bei diesen komplexen
Projekten ein Verhandlungsverfahren an,
in dem bestimmte Ausgestaltungen des
Projektes und der Vertrage mit den Bietern
zusammen weiter optimiert und konkreti-
siert werden. Bei Vorliegen der endgul-
tigen Ausschreibungsergebnisse wird das
Ergebnis der Wirtschaftlichkeitsuntersu-
chung unter Verwendung der dann ermit-
telten Kosten und Preise Uberprift. Er-
weist sich das Ausschreibungsergebnis
als wirtschaftlich im Sinne des Haushalts-
rechts, kann der Auftrag vergeben werden.

Aktuelle Entwicklungen

1. Das ,bayrische” Modell

Mit dem Aufkommen der Idee, alternative
Konzepte bei der Realisierung von grof3en
Infrastrukturprojekten einzusetzen, war die
Vorstellung verbunden, dass der ex-teme
Partner maoglichst viel der damit ver-
bundenen Tatigkeiten — Planen, Bauen,
Finanzieren, Betreiben — Uber die ge-

168

samte Lebensdauer des Projekies aus
einer Hand Ubernimmt. Denn aus der um-
fanglichen Verantwortung erwéchst eine
entsprechende Pflichtenanspannung und
Anreizwirkung zur lebenszyklusoptimier-
ten Projektplanung und -realisierung. Fi-
nanziert werden diese Projekte mehrheit-
lich Uber den Einredefreien Verkauf der
gestundeten Werklohnforderungen des
externen Partners gegen die o6ffentliche
Hand an die finanzierende Bank. Dadurch
kann der Kredit vollstandig auf die Bonitat
des offentlichen Partners abgestellt wer-
den um gunstige kommunalnahe Finan-
zierungskonditionen darstellen zu kon-
nen. Kommunen verbuchen dann in ihrem
Haushalt ein kreditahnliches Rechtsge-
schéaft, da die Leistungsraten, die Zins-
und Tilgung umfassten, in jedem Fall (d.h.
auch bei Leistungsstérungen im Betrieb
oder Kindigung des Betreibervertrages)
zu zahlen sind. Das kreditahnliche Rechts-
geschaft bedarf der Zustimmung der
zustandigen Aufsichtsbehorde.

Im kommunalen Bereich entwickelte sich
insbesondere in Bayern die Variante, die
nur Planung, Bau und Betrieb dem priva-
ten Partner Ubertragt, wahrend die Endfi-
nanzierung durch die Kommune selbst
erfolgt. Die Kommune bezahlt mit Fertig-
stellung und Abnahme des Objekts voll-
standig den Baupreis. Der Betreiber bleibt
aber nach wie vor im Auftrag der Kom-
mune der private Partner.

Die IB.SH hat dieses Modell erstmalig mit
der Gemeinde Wentorf (s. Tabelle) umge-
setzt und die Erfahrungen waren durch-
aus positiv. Ein weiteres Projekt befindet
sich derzeit in der Ausschreibungsphase,
bei dem zumindest die Option enthalten
ist, die Endfinanzierung durch die Kom-
mune selbst darzustellen. Das Modell
zeigt keine Nachteile gegenuber einer
privaten Finanzierung mit Einredefreier
Forfaitierung. Der Wettbewerb wird fur alle
Beteiligten vereinfacht und fur den 6f-
fentlichen Partner besteht eine hdhere
Flexibilitat. Auch Einschatzungen von der
Marktseite sind positiv und lassen diese
Variante als durchaus bedenkenswert
erscheinen.

2. Der Bericht der Rechnungshdofe

Im September 2011 haben die Rech-
nungshéfe des Bundes und der Lander
einen gemeinsamen Erfahrungsbericht
zur Wirtschaftlichkeit von C")F’F’-Projekten1
herausgegeben. In dem Bericht haben
die Rechnungshéfe der Lander ihre Er-
gebnisse von gepriiften OPP-Projekten
zusammengefasst. Der Bericht soll kein
Leitfaden fiir OPP sein, sondern eine Hil-
festellung mit Hinweisen, die bei der Ent-
wicklung und Umsetzung von entspre-
chenden Projekten beachtet werden
sollten. Grundlage fur die Aussagen des
Berichts sind 30 gepriifte OPP-Projekte

mit einem Gesamtprojektvolumen von 3,2
Mrd. Euro. Das Hauptaugenmerk lag auf
den Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen.
Im Rahmen einer Arbeitsgruppe von OPP-
Kompetenzzentren der L&nder wurden
die Feststellungen der Rechnungshofe
mit den eigenen Erfahrungen verglichen,
eingehend diskutiert und gewdrdigt. Als
Ergebnis haben die OPP-Kompetenz-
zentren der Lander Schleswig-Holstein,
Niedersachsen, Sachsen, Rheinland-
Pfalz und Nordrhein-Westfalen eine ge-
meinsame Stellungnahme zum Bericht
der Rechnungshofe des Bundes und der
Lander abgegeben?.

Die Arbeitsgruppe verweist darauf, dass
der Bericht der Rechnungshéfe auf wich-
tige Gesichtspunkte fir die Durchfihrung
von OPP-Projekten hinweist und damit die
offentlichen Verwaltungen vor maglichen
Fehlern und Fehleinschatzungen bewah-
ren kann. Gleichzeitig wurde allerdings
auch deutlich, dass die Experten aus den
OPP-Kompetenzzentren der beteiligten
Lander aus ihren Erfahrungen heraus
nicht alle Feststellungen und Empfeh-
lungen der Rechnungshdéfe teilen.

Das Infrastruktur-Kompetenzzentrum der
IB.SH wird auf dieser Basis auch weiterhin
mit moglichst vielen Beteiligten einen kon-
struktiven Dialog fihren mit dem Ziel, die
Instrumente und Methoden zur wirt-
schaftlichen und nachhaltigen Realisie-
rung von Projektenim Interesse der Kreise
und Kommunen in Schleswig-Holstein
kontinuierlich zu verbessern.

" Der Bericht kann auf der Internetseite des Lan-
desrechnungshofs Schleswig-Holstein unter der
Rubrik ,Veroffentlichungen/Allg.  Informationen®
eingesehenwerden.

Die gesamte Stellungnahme einschlieBllich Anlage
kann auf der neu gestalteten Internetseite der
IB.SH unter der Rubrik ,Kommunen & Infrastruktur /
Offentlich-private Partnerschaften realisieren/Er-
stellung von Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen®
eingesehenwerden.
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| Rechtsprechungsberichte

VG Koblenz: Geringere Beihilfe fur
Beamte bei privater Kranken-
versicherung nach dem Standardtarif
rechtens

Ein Beamter, der im sogenannten Stan-
dardtarif privat krankenversichert ist, kann
die Gewahrung von Beihilfe durch den
Dienstherrn im Krankheitsfall ebenfalls
nur auf der Grundlage der im Standardta-
rif vorgesehenen reduzierten Gebuhren-
satze fur arztliche Leistungen beanspru-
chen. Dies hat das Verwaltungsgericht
Koblenz mit Urteil vom 23.05.2013
entschieden (Az.: 6 K11/13.KO).

Der Klager, ein Landesbeamter, hatte gel-
tend gemacht, aufgrund seiner Schwer-
behinderung innerhalb der privaten Kran-
kenversicherung auf den Standardtarif
angewiesen zu sein. Dieser — beitrags-
gunstigere — Tarif soll insbesondere fur
Personen, die ansonsten durch die priva-
te Krankenversicherung aus Risikogrin-
den nicht oder nur zu ungunstigen Kon-
ditionen versichert werden kénnten, eine
zumutbare Versicherungsmoglichkeit
schaffen. Der Arzt erhalt bei einer Ab-
rechnung nach dem Standardtarif bei
gleichwertiger medizinischer Betreuung
einen geringeren Gebuhrensatz als im Fall
eines im Normaltarif versicherten Patien-
ten. Das rheinland-pfélzische Beihilfe-
recht sieht hierzu vor, dass sich bei einer
privaten Versicherung nach dem Stan-
dardtarif auch die Berechnung der dem
Beamten vom Dienstherrn zu gewahren-
den Beihilfe im Krankheitsfall - vorliegend
50% der Arztkosten — nach dem reduzier-
ten Gebuhrensatz richtet. Der Klager hatte
gegen einen auf dieser Grundlage ergan-
genen Beihilfebescheid Klage erhoben
und die Verfassungswidrigkeit der Rege-
lung gerigt. Da seine behandelnden
Arzte eine Abrechnung nach dem Stan-
dardtarif ablehnten, musse er den Diffe-
renzbetrag zur Normalgebuhr letztlich
selbst tragen. Im Fall einer ernsthaften
und l&ngerfristigen Erkrankung drohe ihm
deshalb der wirtschaftliche Ruin, was den
Gleichbehandlungsgrundsatz und die be-
amtenrechtliche Fursorgepflicht verletze.

Das VG hat die Klage abgewiesen. Die
beanstandete Regelung in der rheinland-
pfalzischen Beihilfeverordnung sei mit
héherrangigem Recht vereinbar. Der im
Standardtarif versicherte Beamte habe
einen Anspruch auf die qualitativ gleiche
medizinische Betreuung wie ein im Nor-
maltarif privat versicherter Beamter. Un-
terschiede bestinden lediglich bei der
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Liquidation der erbrachten arztlichen
Leistungen. Derartige Leistungen zum
Standardtarif kbnne der Beamte auch in
der Praxis erlangen. Zwar sei der Arzt
grundsatzlich nicht zu einer Behandlung
zum Standardtarif verpflichtet, sodass es
auch nicht gewahrleistet sei, dass der
Beamte die von ihm gewUlnschte arztliche
Leistung zu diesem Tarif gerade bei dem
Arzt seiner Wahl erhalten kénne. Insoweit
reiche es jedoch auch unter Bertcksichti-
gung der Fursorgepflicht des Dienstherrn
aus, wenn der Beamte in zumutbarer Ent-
fernung einen zur Abrechnung nach dem
Standardtarif bereiten Arzt finden kénne.

Dafur, dass dies nicht der Fall sei, habe
der Klager nichts Konkretes vorgetragen,
sondern sich lediglich auf die fehlende
Bereitschaft der ihn derzeit behandelnden
Arzte bezogen. Auch bestinden hierfiir
keine anderweitigen hinreichenden An-
haltspunkte.

Séachsisches OVG: Spenden- oder
Sponsoringtatigkeit durch
Wasserzweckverband unzulassig

Das Sachsische Oberverwaltungsgericht
(OVG) hat mit Beschluss festgestellt, dass
ein Zweckverband mit der Aufgabe der
offentlichen Wasserversorgung seine
Einnahmen nicht fur die Spenden- oder
Sponsoringtatigkeit verwenden darf. Der
Wasserverband sei auf die Aufgaben der
offentlichen Wasserversorgung be-
schrankt. Imagepflege und Kundenwer-
bung seien wegen des bestehenden An-
schluss- und Benutzungszwangs ohne
Bedeutung und fur die Erfullung der
Aufgaben des Verbandes nicht erforder-
lich. Dagegen hélt das OVG MaBnahmen
der Offentlichkeitsarbeit und der Wer-
bung, die der Ubertragenen Aufgabe
dienen, fur zulassig. Auf 6ffentliche Un-
ternehmen, die mit ihrer Tatigkeit im Wett-
bewerb stehen, sei die Entscheidung je-
doch nicht Ubertragbar.

Der klagende regionale Zweckverband
kommunale Wasserversorgung Riesa/
GroBenhain wandte sich als 100-pro-
zentiger Gesellschafter der Wasserver-
sorgung Riesa/GroBenhain GmbH gegen
eine Anweisung der Landesdirektion
Sachsen, mit der ihm aufgegeben wurde,
sicherzustellen, dass die GmbH ihre
Spenden- und Sponsorentatigkeit ein-
stellt. Der Klager halt ein generelles Spon-

soring- und Spendenverbot fur einen
unzuldssigen Eingriff in das Selbstverwal-
tungsrecht nach Art. 28 Il 2 GG. Denn
ohne ein angemessenes MaB an Offent-
lichkeitsarbeit kdnne er seinen Pflichten
nicht nachkommen. Seine Aufgabe lasse
sich nicht auf die unmittelbare Wasser-
gewinnung sowie auf die Verteilung und
Belieferung reduzieren.

Nachdem bereits die gegen die Anord-
nung gerichtete Klage beim Verwaltungs-
gericht Dresden mit Beschluss vom
3.5.2011 (Az.: 7 K 1244/10) ohne Erfolg
blieb, wies das OVG Bautzen auch den
Antrag auf Zulassung der Berufung ab.

Das Sé&chsische OVG wies den Zu-
lassungsantrag mit Beschluss vom
13.12.2012 (Az. 4 A 437/11) mit der Be-
grindung ab, es gehdre nicht zur (Pflicht-)
Aufgabe der Wasserversorgung, Spen-
den zu leisten und Sponsoring zu be-
treiben. Der Klager sei als Zweckverband
auf die Aufgaben beschrankt, fur die er
gegrundet wurde. Dies sei die Offentliche
Wasserversorgung. Hierzu gehoren alle
MaBnahmen und Einrichtungen, die es
dem Benutzer nicht nur voribergehend
ermdglichten, Trinkwasser aus der Lei-
tung zu entnehmen. Als Monopolist habe
der Klager Trinkwasser zu erzeugen und
es Uber das Netz offentlicher Leitungen
den Verbrauchern in dem durch die
Mitgliedsgemeinden bestimmten Ver-
bandsgebiet abzugeben. Imagepflege
und Kundenwerbung seien fur die Wahr-
nehmung dieser Aufgabe nicht von Be-
deutung. Die Burger seien Uber den
Anschluss- und Benutzungszwang ver-
pflichtet, seine Leistungen der Was-
serversorgung in Anspruch zu nehmen.
Deshalb bedirfe es fur die Aufgaben-
wahrnehmung keiner Ausgaben flr Spen-
den oder Sponsoring. MaBnahmen der
Offentlichkeitsarbeit und der Werbung,
um Burger Uber den Benutzungszwang,
die Anschlussbedingungen und die Kos-
ten der Wasserversorgung zu informieren,
seien dagegen zulassig.

Laut dem OVG sei die Entscheidung nicht
auf offentliche Unternehmen Ubertragbar,
die mit ihrer Tatigkeit im Wettbewerb
stehen.

Quelle: DStGB aktuell
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| Aus der Rechtsprechung

Konzessionsabgaben bei Gaslieferun-
gen, ,Gasversorgung Ahrensburg*

KAV §1Abs.3,4,§2Abs.6

a) Bei der fir die Hochstsatze der Kon-
zessionsabgaben bei Gaslieferungen
maBgeblichen Abgrenzung von Tarif-
kunden und Sondervertragskunden
nach § 1 Abs. 3, 4 KAV kommt es nicht
auf das Abnahmeverhalten, sondern
auf die vertragliche Ausgestaltung des
Lieferverhaltnisses an.

b) Die Ausgestaltung des Lieferverhalt-
nisses des Durchleiters zum Kunden ist
auch fur die Hochstsatze der Konzes-
sionsabgaben, die fiir Durchleitungen
dritter Netznutzer erhoben und dem
Netzentgelt hinzugerechnet werden
kénnen (§ 2 Abs. 6 KAV), unabhéngig
davon entscheidend, ob der Netzbe-
treiber eigenen grundversorgungsbe-
rechtigten Gaskunden Sonderkunden-
vertrage anbietet.

GWB § 19 Abs. 1, 4 Nr. 1; EnWG § 111
Abs. 1

a) Rechnet ein Gasversorgungsnetzbe-
treiber, der sich in kommunaler Hand
befindet und selbst Letztverbraucher
mit Gas versorgt, unzulassig tiberhéhte
Konzessionsabgaben dem Netznut-
zungsentgelt hinzu, kann darin ein
nach § 19 Abs. 1, 4 Nr. 1 GWB verbo-
tener Behinderungsmissbrauch zum
Nachteil anderer Gaslieferanten liegen.
b) Auf § 32 GWB gestlitzte MaBnahmen
der Kartellbehérden gegen den Betrei-
ber eines Energieversorgungsnetzes,
die den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung im Rahmen der Hin-
zurechnung von Konzessionsabgaben
zum Netznutzungsentgelt zum Gegen-
stand haben, sind zumindest dann
nicht nach § 111 Abs. 1 EnWG ausge-
schlossen, wenn der Netzbetreiber mit
der Gemeinde zu einer wirtschaftlichen
Einheit verbundeniist.

BGH, Beschluss vom 6. November
2012-KVR54/11

Griinde:

A. Die Betroffene, deren sémtliche Ge-
schéftsanteile von der etwa 31.000 Ein-
wohner zahlenden Stadt Ahrensburg
gehalten werden, betreibt seit dem 1.
Oktober 2006 das ortliche Gasverteilnetz
unter Benutzung offentlicher Verkehrs-
wege. Nach dem mit der Stadt Ahrens-
burg im Jahr 2003 geschlossenen und im
Jahr 2006 angepassten Konzessionsver-
trag hat die Betroffene an die Stadt eine
Konzessionsabgabe in Hohe der Hochst-
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satze nach der jeweils geltenden konzes-
sionsabgabenrechtlichen Regelung zu
zahlen. § 7 Abs. 2 des Konzessionsver-
trags enthalt folgende Bestimmung:
.Sofern Letztverbraucher im Wege der
Durchleitung von Dritten Gas geliefert er-
halten, wird die GAG die Konzessionsab-
gabe dem Durchleitungsentgelt hinzu-
rechnen, das die GAG mit Dritten als
Entgelt fUr die Netznutzung vereinbaren
wird. Die GAG wird fur diese Lieferung von
Dritten die Konzessionsabgabe an die
Stadt in derselben Hohe zahlen, wie flr
eine unmittelbare Versorgung durch die
GAG zu zahlen ware.*

Die Betroffene versorgt selbst Kunden mit
Gas. Sie ist Grundversorgerin in Ahrens-
burg, wo ihr Marktanteil bei der Versor-
gung von Letztverbrauchern mit einer
jahrlichen Abnahmemenge bis 100.000
kWh im Zeitraum von 2007 bis 2009 etwa
93% betrug. Haushaltskunden bis zu
einem jahrlichen Verbrauch von 100.000
kWh versorgt sie dort ausschlieBlich im
Wege der Grund- und Ersatzversorgung
gemaR einem einzigen, nach Verbrauch
gestaffelten Tarif. FUr alle Gaskunden mit
einer jahrlichen Abnahmemenge unter-
halb 100.000 kWh kalkulierte sie zunachst
eine Konzessionsabgabe in Hohe von
0,61 Cent/kWh bei reinen Kochgaskun-
den und 0,27 Cent/kWh bei Heizgaskun-
den. Damit schopfte sie die Hochstsatze
nach der Konzessionsabgabenverord-
nung fur Lieferungen an Tarifkunden aus.
Fur die Belieferung von Letztverbrauchern
im Stadtgebiet von Ahrensburg, die durch
andere Gaslieferanten erfolgten, erhob
die Betroffene neben den Durchleitungs-
entgelten zunachst Konzessionsabgaben
in derselben Hohe wie fur Taritkunden. Auf
Abmahnung durch das Bundeskartellamt
rechnete sie bei der Belieferung von Ge-
werbekunden mit einem jahrlichen Ver-
brauch von mehr als 10.000 kWh dem
Durchleitungsentgelt nur noch die fur die
Belieferung von Sondervertragskunden
zugelassene Konzessionsabgabe von
0,03 Cent/kWh hinzu. Fur die Vergangen-
heit leistete sie insoweit Rlckzahlungen
beziehungsweise nahm Gutschriften vor.
Das Bundeskartellamt hat mit Verfigung
vom 16. September 2009 (WuW/E DE-V
18083 ff.) der Betroffenen aufgegeben, fur
den Zeitraum vom 1. Januar 2007 bis zum
1. Oktober 2013 samtliche Gaslieferun-
gen Dritter im Wege der Durchleitung an
Letztverbraucher als Lieferungen an Son-
dervertragskunden einzustufen und dem-
entsprechend hdchstens ein Entgelt in
Hohe der im Konzessionsvertrag mit der
Stadt Ahrensburg jeweils festgelegten
Konzessionsabgabe fur die Belieferung

von Sondervertragskunden hinzuzurech-
nen, keinesfalls jedoch einen héheren als
den nach der Konzessionsabgabenver-
ordnung fur Lieferungen an Sonderver-
tragskunden hoéchsten zulassigen Satz
von derzeit 0,03 Cent/kWh. Ferner hat es
die Betroffene verpflichtet, die danach zu
viel erhobenen Entgelte zurlckzuerstat-
ten.

Das Bundeskartellamt hat zur Begrin-
dung ausgefthrt, die Betroffene habe in
Ahrensburg auf dem Markt fur die ent-
geltliche Gestattung der Nutzung von
Wegerechten durch Netzbetreiber und im
Ubrigen auf dem Netzdienstleistungs-
markt eine beherrschende Stellung. Diese
missbrauche sie entgegen § 19 Abs. 4 Nr.
1 GWB, indem sie Drittlieferanten beim
Zugang zum nachgelagerten Markt der
Belieferung nichtleistungsgemessener
Endkunden mit Gas durch Hinzurech-
nung Uberhdhter Konzessionsabgaben
zum Durchleitungsentgelt behindere. Die
Betroffene schulde zwar bei der Versor-
gung ihrer eigenen Haushaltskunden
ebenfalls den hoheren Satz fur die Belie-
ferung von Tarifkunden. Der damit ver-
bundene Gewinnverzicht sei aber wegen
der Konzessionseinnahmen fur die Ge-
meinde wirtschaftlich unerheblich. Seine
Zustandigkeit hat das Bundeskartellamt
aus § 48 Abs. 2 Satz 1 GWB, hilfsweise
aus einer Abgabeentscheidung der Lan-
deskartellbehdrde abgeleitet.

Im Verfahren Uber die von der Betroffenen
und der Stadt Ahrensburg gegen die Ver-
flgung erhobenen Beschwerden hat die
Betroffene erstmals gerlgt, die Kartellbe-
hérden seien sachlich nicht zustandig.
Das Oberlandesgericht hat die Beschwer-
den zurtckgewiesen (ZNER 2011, 623).
Dagegen wendet sich die Betroffene mit
ihrer vom Beschwerdegericht zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist
unbegrindet.

|. Das Beschwerdegericht hat seine Ent-
scheidung im Wesentlichen wie folgt be-
grundet:

Zwar seien fur die Félle des Behinde-
rungsmissbrauchs durch einen Netzbe-
treiber ausschlieBlich die Regulierungs-
behorden zustandig. Die Anwendung der
§§ 19, 20 und 29 GWB sei wegen der vor-
rangigen Regelung in § 30 EnWG nach
§ 130 Abs. 3 GWB iVm § 111 Abs. 1, 2
EnWG ausgeschlossen. Darauf konne die
Beschwerde jedoch gemaB § 55 Abs. 2
GWB mangels rechtzeitiger Ruge der
sachlichen Unzustandigkeit nicht gestutzt
werden.

Der Vorwurf des Behinderungsmiss-
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brauchs sei begrindet. Es lagen sowohl
die Voraussetzungen des (unanwend-
baren) § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB als auch des
§ 30 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EnWG vor. Die
Betroffene habe ihre - in Bezug auf Netz-
dienstleistungen marktbeherrschende -
Stellung als Netzbetreiberin durch die Er-
hebung Uberhdhter Konzessionsabga-
ben von durchleitenden Dritten miss-
braucht. Fur Lieferungen Dritter, die mit
ihren Kunden Sondervertrage abge-
schlossen haben, kdnne auch unter Be-
rdcksichtigung von § 2 Abs. 6 KAV nur die
Konzessionsabgabe fur Lieferungen an
Sondervertragskunden erhoben werden.
Die Betroffene habe dadurch die Wettbe-
werbsmoglichkeiten anderer Unterneh-
men auf dem nachgelagerten 6értlichen
Markt fUr die Versorgung von Endkunden
mit Gas in einer fr den Wettbewerb er-
heblichen Weise ohne sachlich gerecht-
fertigten Grund beeintrachtigt.

Il. Die dagegen gerichteten Angriffe der
Rechtsbeschwerde haben im Ergebnis
keinen Erfolg.

1. Die Zustandigkeit der Kartellbehdrden
fur den Erlass der Verfugung, die das Bun-
deskartellamt auf die Eingriffsbefugnisse
gemaB §§ 19, 32 GWB gestutzt hat, folgt
aus § 48 Abs. 2 GWB. Unerheblich ist, ob
eine Zustandigkeit des Bundeskartell-
amts nach § 48 Abs. 2 Satz 1 GWB oder
auf Grund der vorsorglichen Abgabe
durch die Landeskartellbehérde geman
§ 49 Abs. 3 GWB begrindet ist. Abge-
sehen davon, dass die Betroffene eine
Zustandigkeit der Landeskartellbehdrde
nicht vorab geltend gemacht hat (vgl. § 55
GWB), konnte die Rechtsbeschwerde
nach § 76 Abs. 2 Satz 2 GWB auf eine
Missachtung der Zustandigkeitsvertei-
lung zwischen den Kartellbehdrden nicht
gestatzt werden.

2. ZuUnrecht geht die Rechtsbeschwerde
davon aus, das beanstandete Verhalten
sei allein am MaBstab des § 30 EnWG zu
messen, so dass die Anwendung der
kartellbehordlichen  Eingriffsbefugnisse
ausscheide. Die Anwendbarkeit der §§ 19,
20 GWB ist im Streitfall - entgegen der An-
sicht auch des Beschwerdegerichts -
nicht nach § 111 Abs. 1 EnWG ausge-
schlossen.

a) GemaB § 130 Abs. 3 GWB stehen die
Vorschriften des Energiewirtschaftsge-
setzes der Anwendung der §§ 19, 20 und
29 GWB nicht entgegen, soweit in § 111
EnWG keine andere Regelung getroffen
ist. Nach § 111 Abs. 1 EnWG sind die kar-
tellrechtlichen Vorschriften nicht anzu-
wenden, soweit durch das Energiewirt-
schaftsgesetz oder auf Grund dieses Ge-
setzes erlassene Rechtsverordnungen
ausdrucklich abschlieBende Regelungen
getroffen werden. Um solche abschlie-
Benden Regelungen handelt es sich nach
§ 111 Abs. 2 EnWG bei den Bestimmun-
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gen des dritten Teils des Energiewirt-
schaftsgesetzes und den auf ihrer Grund-
lage erlassenen Rechtsverordnungen.
Dieser Anwendungsvorrang dient der
Vermeidung sowohl von Uberschnei-
dungen materiell-rechtlicher Verbote als
auch von Doppelzustédndigkeiten der
Kartell- und Regulierungsbehérden (BT-
Drucks. 15/3917, S. 75; vgl. BGH, Urteil
vom 15. Mai 2012 - EnZR 105/10, WuW/E
DE-R 3625 Rn. 18 - Stromnetznutzungs-
entgelt V). Die Anforderungen an den
Netzbetreiber nach den §§ 11 bis 28a
EnWG wie auch die Bestimmung des ver-
botenen Missbrauchs der Stellung als
Netzbetreiber und seiner Rechtsfolgen
nach den §§ 30 bis 33 EnWG werden allein
den Regelungen des Energiewirtschafts-
gesetzes unterworfen (Scholz in Wiede-
mann, Handbuch des Kartellrechts, 2.
Aufl., § 34 Rn. 105; vgl. BGH, Beschluss
vom 23. Juni 2009 - KZR 43/08,
GWF/Recht und Steuern 2009, 47 Rn. 3).
b) Nach diesen Grundsatzen ist die An-
wendung der §§ 19, 20 GWB und damit
der Kkartellbehérdlichen Eingriffsbefug-
nisse auf den Sachverhalt, den das Bun-
deskartellamt der VerflUgung zu Grunde
gelegt hat, nichtausgeschlossen.

aa) § 30 Abs. 1 Satz 1 EnWG verbietet
Betreibern von Energieversorgungsnet-
zen den Missbrauch ihrer Marktstellung.
Ob deshalb grundsatzlich abschlieBend
nach dieser Vorschrift und nicht nach
§§ 19, 20 GWB zu beurteilen ist, in wel-
chem Umfang sie verauslagte Konzes-
sionsabgaben dem Netzentgelt hinzu-
rechnen koénnen, ohne dadurch ihre
Marktstellung in unzulassiger Weise zu
missbrauchen (so etwa Hoch/Kalwa,
ZNER 2009, 361, 365 ff.; Meyer-
Hetling/Templin, ZNER 2010, 139, 144; aA
Lecheler, WuW 2009, 1249, 1252 f., 1257
ff.; vgl. Monopolkommission, Sonder-
gutachten Energie 2011, BT-Drucks.
17/7181, S. 189), kann offen bleiben.
Denn auf eine Ausnutzung der Marktstel-
lung als Netzbetreiber ist der Gegenstand
der angefochtenen Verfugung nicht be-
schrankt.

Die Verflgung beanstandet einen Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stel-
lung auf dem sachlichen Markt fir die
entgeltliche Gestattung der Nutzung von
(6ffentlichen) Wegen zu Zwecken der
Gasversorgung. Die Stadt Ahrensburg,
die alleinige Anteilsinhaberin der Be-
troffenen ist, besitzt auf diesem Markt im
Gemeindegebiet ein Monopol. Sie ist bei
der Verwertung ihres Wegerechts an die
§§ 19, 20 GWB gebunden, die ihr eine
ungerechtfertigte Zugangsverweigerung
(BGH, Urteil vom 11. November 2008 -
KZR 43/07, WuW/E DE-R 2581 Rn. 15 ff. -
Neue Trift) wie auch sonstigen Miss-
brauch, insbesondere die Erhebung
missbrauchlich tberhdhter Konzessions-
abgaben, verbieten (Lecheler, aa0 1252
f.; Séacker/Mohr/Wolf, Konzessionsver-

trage im System des europaischen und
deutschen Wettbewerbsrechts, S. 62 f.).
§ 46 Abs. 5 EnWG stellt dies klar. Die
wirtschaftliche Verwertung des Wege-
rechts durch die Gemeinde ist nicht Ge-
genstand der Regelung des Netzzugangs
nach §§ 11 ff. EnWG, sondern der Be-
stimmungen in §§ 46, 48 EnWG, die
auBerhalb des dritten Teils des Energie-
wirtschaftsgesetzes stehen. Jedenfalls in
Bezug auf diesen Markt bleibt § 19 GWB
anwendbar.

bb) Die Betroffene ist mit Blick auf die vom
Bundeskartellamt untersagte Berech-
nung von Konzessionsabgaben auch
Adressatin des kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbots.

(1) Kartellrechtliche MaBnahmen, welche
den Missbrauch des kommunalen Wege-
rechts betreffen, kdnnen sich zumindest
dann gegen den Netzbetreiber und die
Erhebung von Konzessionsabgaben
durch diesen richten, wenn er eine wirt-
schaftliche Einheit mit der Gemeinde bil-
det. Die Hinzurechnung der Konzessions-
abgaben zum Netzentgelt stellt sich in
einem solchen Fall als Verwertung des bei
der Gemeinde monopolisierten offentli-
chen Wegerechts dar, weil die Gemeinde
die Konzessionsabgaben - als durchlau-
fenden Posten - durch den von ihr beherr-
schten ausschlieBlichen Konzessions-
nehmer und Netzbetreiber einziehen
lasst. Eine eigenstandige Bedeutung
kommt der Stellung des Netzbetreibers,
an die § 30 Abs. 1 EnWG anknUpft, bei der
gebotenen Gesamtbetrachtung unter die-
sen Umstanden nicht zu. Nach dem
Rechtsgedanken der Verbundklausel des
§ 36 Abs. 2 GWB, die nicht nur fur die Fu-
sionskontrolle, sondern fur den gesamten
Anwendungsbereich des Gesetzes ge-
gen Wettbewerbsbeschrankungen gilt
(vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2009 -
KZR 21/08, WUW/E DE-R 2739 Rn. 15
mwN - Entega), erstreckt sich die Mono-
polstellung auf dem Markt fir kommunale
Wegerechte in einem solchen Fall auch
auf den im Sinne des § 36 Abs. 2 GWB mit
der Kommune verbundenen Netzbetrei-
ber.

(2) Die Stadt Ahrensburg ist alleinige In-
haberin der Betroffenen, welche in
Ahrensburg unter Nutzung des nur ihr ein-
geraumten Rechts zur Benutzung offent-
licher Wege die Gasnetzdienstleistungen
anbietet. Letztere beruft sich fur die
Hinzurechnung von Konzessionsabga-
ben auf den Konzessionsvertrag mit der
Stadt, an die sie jene Betrage in voller
Hohe abfuhrt. Da sie vom Bundeskartell-
amt in dieser Eigenschatft als verlangerter
Arm der Kommune in Anspruch genom-
men wird, findet der in § 111 Abs. 1, 2
EnWG als Ausnahme konzipierte Aus-
schluss der §§ 19, 20 GWB keine Anwen-
dung.

3. Ohne RechtsverstoB hat das Beschwer-
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degericht die angegriffene Verfigung
auch im Ubrigen fiir rechtméBig erachtet.
Dabei ist unerheblich, dass das Be-
schwerdegericht die Prufung anhand des
MaBstabs des § 30 EnWG vorgenommen
hat. Zutreffend hat es darauf hingewiesen,
dass seine Erwagungen auf § 19 Abs. 4
Nr. 1 GWB in gleicher Weise zutreffen.
Nach dieser Vorschrift ist es marktbeherr-
schenden Unternehmen untersagt, die
Wettbewerbsméglichkeiten anderer Un-
ternehmen in einer fur den Wettbewerb
auf dem Markt erheblichen Weise ohne
sachlich gerechtfertigten Grund zu beein-
trachtigen. Dagegen hat die Betroffene
verstoBen.

a) Die Betroffene rechnet ihren Netz-
nutzungsentgelten Konzessionsabgaben
hinzu, die - soweit vom Bundeskartellamt
beanstandet - unzulassig tberhéht sind.
aa) Wie das Beschwerdegericht zutref-
fend ausgefthrt hat, darf fir Gasdurch-
leitungen Dritter, die mit ihren Kunden
Sondervertrage abgeschlossen haben,
nur die im Konzessionsvertrag vereinbar-
te und nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV be-
schrankte Konzessionsabgabe fur die
Belieferung von Sondervertragskunden
erhoben und auf den Netznutzer umge-
legt werden.

(1) Die zulassigen Hochstbetrage fur Kon-
zessionsabgaben unterscheiden sich ge-
maB § 2 Abs. 2, 3 KAV je nachdem, ob
Taritkunden oder Sondervertragskunden
beliefert werden. Bei der Abgrenzung die-
ser Kundengruppen stellen die mit dem
Zweiten Gesetz zur Neuregelung des
Energiewirtschaftsrechts vom 7. Juli 2005
(BGBI. | S. 1970) geschaffenen Rege-
lungen in § 1 Abs. 3, 4 KAV nicht auf das
Abnahmeverhalten, sondern auf die ver-
tragliche Ausgestaltung des Lieferverhalt-
nisses ab.

(@) Tarifkunden im Sinn der Verordnung
sind nach § 1 Abs. 3 KAV Kunden, die auf
Grund von Vertragen nach den §§ 36 und
38 sowie § 115 Abs. 2 und § 116 EnWG
beliefert werden. Abgesehen von den
letztgenannten Ubergangsregelungen
und den Fallen der Ersatzversorgung
(§ 38 EnWG) handelt es sich um Haus-
haltskunden (§ 3 Nr. 22 EnWG), die ein
Grundversorger im Rahmen der Grund-
versorgung (§ 36 EnWG) beliefert. Alle
Ubrigen Kunden sind gemaB § 1 Abs. 4
KAV Sondervertragskunden. Auch dem
Grundversorger steht es frei, mit Haus-
haltskunden Vertrage nach § 41 EnWG
auBerhalb der Grundversorgung zu
schlieBen. MaBgeblich fur die Einordnung
des Versorgungsvertrags ist, ob das
Versorgungsunternehmen die Versor-
gung in Niederspannung oder Nieder-
druck zu den 6ffentlich bekannt gemach-
ten Bedingungen und Preisen - aus Sicht
eines durchschnittlichen Abnehmers - im
Rahmen seiner Versorgungspflicht nach
§ 36 Abs. 1 EnWG oder unabhangig da-
von im Rahmen der allgemeinen Vertrags-
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freiheit anbietet (vgl. BGH, Urteil vom 15.
Juli2009 VIl ZR 225/07,BGHZ 182, 59 Rn.
13 ff.; vom 22. Februar 2012 VIII ZR 34/11,
WuW/E DE-R 3569 Rn. 35, jeweils zu § 1
AVBGasV/GasGVV und mwN).

(b) Haushaltskunden auBerhalb der
Grundversorgung sind danach im Grund-
satz weder kraft Verordnung noch auf
Grund einer Vereinbarung im Konzes-
sionsvertrag als Taritkunden im Sinn des
§ 1 Abs. 3 KAV zu behandeln (OLG MUn-
chen, Urteil vom 24. Mai 2012 - U 4936/11
Kart, R + S2013, 1, 2; Sacker/Mohr/Wolf,
aa0 S. 157 f.; Budenbender, RAE 2011,
201,210f.; vgl. Lecheler,aaO 1259 Fn. 57;
einschrankend Kuhne, RdE 2010, 6, 10;
aA Todtmann/Kaluza, ZNER 2011, 412,
413 ff.; Keller-Herder, Der Konzessions-
vertrag unter dem neuen Energiewirt-
schaftsrecht, S. 1991f.).

Die Unterscheidung bei den Héchstséat-
zen fur Konzessionsabgaben entstammt
zwar der Uberlegung, gewerbliche Ab-
nehmer als typische Sondervertrags-
kunden wurden mit Elekirizitat regelmaBig
Uber Mittelspannungs- und Hochspan-
nungsnetze versorgt, fur deren Verlegung
offentliche Verkehrswege weniger in An-
spruch genommen wulrden als fur das
Niederspannungsnetz, Uber das Haus-
haltskunden typischerweise versorgt war-
den (BR-Drucks. 686/91 S. 16; kritisch
Salje, EnWG, § 48 Rn. 53). Ein entspre-
chender Zusammenhang mag fur Gaslie-
ferungen Uber Hochdruck- oder Nieder-
druckleitungen bestehen (vgl. BT-Drucks.
13/7274, S. 21 f.). Indes war eine Unter-
scheidung unmittelbar nach dem Abnah-
meverhalten schon beim Erlass der Kon-
zessionsabgabenverordnung vom 9.
Januar 1992 (BGBI. I S. 12) nicht gewollt
(BR-Drucks. 686/91, S. 16). Dass § 41
EnWG in der Aufzahlung des § 1 Abs. 3
KAV nicht genannt ist, ist daher kein Re-
daktionsversehen des Gesetzgebers.

Die Ausnahmebestimmung in § 2 Abs. 7
KAV, wonach Stromlieferungen an Kleinst-
abnehmer bis zu den dort genannten
Leistungs- und Verbrauchsgrenzen unbe-
schadet des § 1 Abs. 3, 4 KAV konzes-
sionsabgabenrechtlich als Lieferungen
an Tarifkunden gelten, bestatigt dies
(Sacker/Mohr/Wolf, aa0 S. 158 1.). Sie soll
die Auswirkungen der Umwandlung von
Taritkunden in Haushaltssondervertrags-
kunden begrenzen. Auf eine entspre-
chende Regelung fur den Gasbereich, wo
insbesondere in der Heizgasversorgung
Sonderkundenvertrage weit verbreitet
waren (Feuerborn/Riechmann, KAV, § 2
Rn. 30 Fn. 43), hat der Verordnungsgeber
bewusst verzichtet, um die unterschied-
lichen Positionen im Wettbewerb zu den
Konkurrenzenergien in den verschie-
denen Versorgungsgebieten zu berlcksi-
chtigen und das Konzessionsabgabe-
volumen nicht zu verdndern (BR-Drucks.
358/99, S. 5, 7; vgl. BT-Drucks. 15/3917, S.
96 1.). Uberlegungen, im Rahmen der

zweiten Novellierung des Energiewirt-
schaftsrechts eine ahnliche Bestimmung
far den Gasbereich zu schaffen (BR-
Drucks. 248/1/05 (neu), S. 13), sind nicht
weiterverfolgt worden.

(2) Fur Durchleitungen Dritter bestimmt
§ 2 Abs. 6 Satz 1 KAV, dass im Verhaltnis
zwischen Netzbetreiber und Gemeinde
Konzessionsabgaben bis zu der Hoéhe
vereinbart oder gezahlt werden kénnen,
wie sie der Netzbetreiber in vergleichba-
ren Fallen fur Lieferungen seines Unter-
nehmens oder durch verbundene oder
assoziierte Unternehmen in diesem Kon-
zessionsgebiet zu zahlen hat. Sie kénnen
nach § 2 Abs. 6 Satz 2 KAV dem Netzent-
gelt hinzugerechnet werden. Auch inso-
weit entscheidet die Natur des Lieferungs-
vertrags Uber die Vergleichbarkeit des
Falls und damit den anzuwendenden Kon-
zessionsabgabensatz.

Beliefern Dritte Sondervertragskunden,
so ist maBgeblich, welche Konzessions-
abgabe der Netzbetreiber nach dem Kon-
zessionsvertrag zu zahlen hat, wenn er
selbst Sondervertragskunden beliefert.
Dies gilt auch, wenn der Netzbetreiber
eventuellen eigenen Energiekunden (der-
zeit) nur Tarifvertrage anbietet (Sacker/
Mohr/Wolf, aa0 S. 165 f.; Rosin/Semmler/
Hermeier, et 2010, Heft 9, S. 88, 90 f.;
Kermel, Konzessionsvertrdge und Kon-
zessionsabgaben, Kap. 10 Rn. 121; Wolf,
VersorgW 2012, 53, 54; wohl auch
Lecheler, aa0 1259 f.; Monopolkommis-
sion, aa0 Rn. 39). Der von der Rechts-
beschwerde vertretenen Ansicht, fur
Durchleitungen ergebe sich aus § 2 Abs. 6
KAV, dass Konzessionsabgaben bis zu
dem fur die Belieferung von Tarifkunden im
Konzessionsvertrag vereinbarten Satz
berechnet werden koénnten, soweit der
Konzessionsnehmer selbst in ,energiewirt-
schaftlich® vergleichbaren Verbrauchs-
fallen ausschlieBlich Tarifvertrage anbiete
(vgl. OLG Frankfurt a.M., RdE 2009, 256,
257; Morell, Konzessionsvertrage und
Konzessionsabgaben, 3. Aufl., Stand No-
vember 2010, KAV § 2 Abs. 6 Erl. 1;
Hoch/Kalwa, aaO 364 f.; ahnlich Kihne,
aa0 11f.; Schmid/Maqua, VersorgW 2007,
117, 118 1.; Tittel/Otto, RAE 2009, 368, 371
ff.; Meyer-Hetling/Templin, aaO 141;
Jacob/Mussaeus, RAE 2012, 72 1), ist das
Beschwerdegericht zu Recht nicht gefolgt.
(a) Die Vorschrift des § 2 Abs. 6 KAV wurde
mit der Ersten Verordnung zur Anderung
der Konzessionsabgabenverordnung
vom 22. Juli 1999 (BGBI. | S. 1669) ein-
gefugt, um die Gleichbehandlung der
Netznutzer im Konzessionsabgabenrecht
zu sichern und die Konzessionsabgaben
im Verhéltnis zwischen dem Netzbetreiber
und anderen Anbietern bei der Beliefe-
rung von Letztverbrauchern mit Energie
wettbewerbsneutral auszugestalten. Fur
die Hohe der Konzessionsabgaben im
Wettbewerb sollte bei Lieferungen Diritter
nicht mehr entscheidend sein, ob Energie
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im Rahmen eines Tarif- oder Sonderkun-
denvertrags geliefert wird, sondern wel-
che Konzessionsabgabe entsprechend
dem mit der Gemeinde geschlossenen
Konzessionsvertrag bei Belieferung durch
den bisherigen Lieferanten anfallen wur-
de. Bei Lieferungen anderer Versorger
sollte § 2 Abs. 6 KAV ermdglichen, die ho-
here Konzessionsabgabe fur Tarifkunden
zu erheben, wenn der Konzessionsver-
trag bestimmte, dass das netzbetreiben-
de Versorgungsunternehmen seine Kun-
den nach Tarifbedingungen versorgt
(BRDrucks. 358/99, S. 31f., 61.).

(b) Nach der zweiten Novellierung des
Energiewirtschaftsrechts ist indessen der
Charakter des jeweiligen Liefervertrags
auch im Rahmen des Vergleichs nach § 2
Abs. 6 KAV unabhangig von der Gestal-
tung der Versorgungstarife des Netzbe-
treibers entscheidend. Diese Auslegung
der mehrdeutigen Vorschrift bringt ihren
vom Normgeber festgelegten Sinn und
Zweck unter gewandelten Bedingungen
moglichst zuverlassig zur Geltung, nach-
dem die Norm vom Gesetzgeber in einen
anderen Regelungszusammenhang ge-
stellt worden ist. Sie ist daher notwendig
und auch zulassig (vgl. BGH, Beschluss
vom 10. Dezember 2002 - X ARZ 208/02,
BGHZ 153, 173, 181; BVerfGE 96, 375,
394; 82, 6, 12; 34, 269, 288 f.; BVerfG,
NJW 2006, 3409). Dies hat das Beschwer-
degericht mit Blick auf die Legaldefini-
tionen des Tarif- und des Sonderkunden-
begriffsin § 1 Abs. 3, 4 KAV, mit denen die
Konzessionsabgabenverordnung an die
neuen gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen angepasst wurde (BT-Drucks.
15/3917,S.77), zutreffend erkannt.

Bei der Einfihrung von § 2 Abs. 6 KAV
ging der Verordnungsgeber davon aus,
dass haufig im Konzessionsvertrag mit
der Gemeinde entschieden werde, ob die
Heizgasversorgung als Tarif- oder als
Sondervertragslieferung erfolge (BR-
Drucks. 358/99, S. 7). Er wollte verhin-
dern, dass ein an diese Entscheidung
gebundenes Energieversorgungsunter-
nehmen gegebenenfalls héhere Konzes-
sionsabgaben hinnehmen muss als seine
Wettbewerber. Nach heute geltendem
Recht besteht dieses Problem nicht. Die
Gemeinde vergibt spatestens seit der
zweiten Novellierung des Energiewirt-
schaftsrechts - kein Recht zur Versorgung
von Letztverbrauchern mit Energie mehr.
Sie rdumt lediglich dem Netzbetreiber ein
Recht zur Wegenutzung ein (BT-Drucks.
15/3917, S. 68; Budenbender, Festschrift
Kihne, S. 101, 103; Monopolkommission,
aa0 Rn. 403), ohne die Ausgestaltung der
Lieferbeziehungen bestimmen zu kénnen
(vgl. BT-Drucks. 15/4068, S. 7; Lecheler,
aa0 1256; Budenbender, RAE 2011, 201,
211; Séacker/Mohr/Wolf, aaO S. 158; s.a.
§ 46 Abs. 1 Satz 2 EnWG). Ohnehin kann
die Gemeinde im Konzessionsvertrag mit
dem Netzbetreiber keinen Einfluss auf
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den nun entflochtenen Energievertrieb
(8§ 6 ff. EnWG) nehmen.

Entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde behalt die Vorschrift des § 2
Abs. 6 KAV bei dieser gewandelten Aus-
legung einen sinnvollen, dem Willen des
Normgebers entsprechenden Inhalt. Sie
dient weiter der Klarstellung, dass Kon-
zessionsabgaben auch in Bezug auf
Durchleitungen Diritter vereinbart werden
kdnnen. Darlber hinaus beschrankt sie
zusétzlich zu § 2 Abs. 2, 3 KAV solche
Konzessionsabgaben auf die fur eigene
Lieferungen des Netzbetreibers verein-
barten Satze. Sie verwirklicht im neuen
rechtlichen Rahmen die Gleichbehand-
lung der Netznutzer im Verhaltnis zum
Konzessionsnehmer und die Wettbe-
werbsneutralitat der Konzessionsabga-
ben. Dem Grundversorger steht es frei,
Haushaltskunden auch Sonderkunden-
vertrage anzubieten und sich bei Kunden,
die Belieferung im Wege der Grundversor-
gung beanspruchen, durch Abwalzung
der héheren Konzessionsabgabe schad-
los zu halten. Die unterschiedliche Héhe
der Konzessionsabgabe benachteiligt ihn
daher im Wettbewerb nicht. Wirde hin-
gegen § 2 Abs. 6 KAV vertikal integrierten
kommunalen Grundversorgern ermogli-
chen, ohne eigenen Nachteil durch einen
Verzicht auf Sonderkundenangebote das
Kostenniveau aller Netznutzer anzuhe-
ben, liefe dies dem gesetzgeberischen
Ziel zuwider, eine preisgunstige Energie-
versorgung bei wirksamem Wettbewerb
zu fordern (§ 1 Abs. 1, 2 EnWG; vgl.
Lecheler,aa0 1259f.).

Dass nach alledem das Konzessionsab-
gabevolumen im Gasbereich sinken
kdnnte, ist nicht entscheidend. Der Ge-
setzgeber hat dagegen - anders als im
Strombereich (vgl. die Anpassung in § 2
Abs. 7 KAV) - keine Vorkehrungen ge-
troffen. Soweit im Gesetzgebungsver-
fahren betont worden ist, dass das Kon-
zessionsabgabeaufkommen nicht tan-
giert werden soll, betraf dies einerseits § 2
Abs. 7 KAV (BT-Drucks. 15/3917, S. 96 f.;
15/4068 S. 10) und andererseits den Um-
stand, dass die Konzessionsabgabe nicht
deshalb gekurzt werden kann, weil sie nur
Gegenleistung fur die EinrBumung des
Wegerechts und nicht auch - wie noch
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 EnWG 1998 - fur
ein Recht zur Versorgung ist (BT-Drucks.
15/3917, S. 68; Klemm, VersorgW 2005,
197, 201). Im Ubrigen sind die Héchst-
satze nicht geandert worden. Die im Wort-
laut mehrdeutige Regelung in § 2 Abs. 6
Satz 1 KAV (weiterhin) im Sinn eines Ver-
gleichs auf Grund der Tarifstruktur des
Konzessionsnehmers zu verstehen, ist
weder erklarter Wille des Gesetzgebers
noch ein geeignetes Mittel zur Sicherung
der Konzessionseinnahmen. Denn nach
der Entflechtung der Energiewirtschaft
erlegt § 36 Abs. 2 EnWG die Grundver-
sorgungspflicht dem Unternehmen auf,

das die meisten Haushaltskunden in
einem Netzgebiet der allgemeinen Ver-
sorgung beliefert. Ob es sich dabei um
den Netzbetreiber handelt, hangt von den
oOrtlichen Entwicklungen auf dem Markt
der Versorgung von Letztverbrauchern
mit Energie ab (vgl. BT-Drucks. 15/3917,
S. 66; Kermel, aa0 Kap. 1 Rn. 44 f. mwN).
Im Fall der Grundversorgung durch einen
Dritten fuhrte die von der Rechtsbe-
schwerde geforderte Auslegung dazu,
dass fur Lieferungen an Tarifkunden nur
die niedrigere Konzessionsabgabe flur
Sondervertragskunden zu erheben ware,
weil der Netzbetreiber dann nur Uber sol-
che Kunden verfigen kann. Fur den Ver-
gleich nach § 2 Abs. 6 KAV sind gerade
nicht die TarifierungsmaBstédbe des
Grundversorgers heranzuziehen (aA
Tittel/Otto, aaO 372 1.). Damit wirde keine
Regelungslicke gefullt, sondern die inso-
weit eindeutige Bestimmung durch eine
andere ersetzt. Dafur streitet auch nicht
das vorrangige Ziel der Vorschrift, die
Konzessionsabgaben wettbewerbsneu-
tral zu gestalten.

bb) Danach durfte die Betroffene Konzes-
sionsabgaben ihren Gasnetzkunden nur
bis zu dem fUr Lieferungen an Sonderver-
tragskunden im Konzessionsvertrag ver-
einbarten Hochstsatz nach der Konzes-
sionsabgabenverordnung in Rechnung
stellen, der nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 KAV 0,03
Cent je Kilowattstunde betragt. lhre da-
riber hinausgehenden Forderungen wa-
ren unberechtigt.

b) Zu Recht hat das Beschwerdegericht
angenommen, dass die beanstandete
Abrechnungspraxis die Wettbewerbs-
moglichkeiten anderer Unternehmen in
einer fir den Wettbewerb erheblichen
Weise beeintrachtigt.

aa) Die Betroffene beeintrachtigt die
Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Gas-
lieferanten. Eine Beeintrachtigung im Sin-
ne des § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB kann sich
aus jeder nachteiligen Beeinflussung der
wettbewerblichen Betatigungsfreiheit ei-
nes anderen Unternehmens ergeben
(Nothdurft in Langen/Bunte, Kartellrecht,
11. Aufl., GWB § 19 Rn. 144), sei es auf
demselben oder einem anderen als dem-
jenigen sachlichen Markt, auf dem der
Missbrauch erfolgt (vgl. BGH, Urteil vom
30. Mé&rz 2004 - KZR 1/03, BGHZ 158, 334,
338 f. mwN - Der Oberhammer). Sie kann
etwa darin liegen, dass ein marktbeherr-
schendes Unternehmen den Zugang zu
seinem Angebot an unzuldssige Bedin-
gungen knupft (vgl. BGH, Urteil vom 29.
Juni 2010 - KZR 50/07, juris Rn. 35
Uberlassung von Basisdaten) und da-
durch die Wettbewerbsstellung anderer
Unternehmen schwéacht. Diese Fallkon-
stellation liegt hier vor. Indem die Betroffe-
ne anderen Gaslieferanten unzulassig
Uberhohte Betrage fur Konzessionsab-
gaben berechnet, begrenzt sie deren
Maoglichkeiten auf dem nachgelagerten

173



Markt fur die Belieferung von Letztver-
brauchern mit Gas. Die konkurrierenden
Gaslieferanten sind gezwungen, entwe-
der eine Schmalerung der Gewinnspanne
hinzunehmen oder diese Kosten auf den
Gaspreis umzulegen.

bb) Ohne Rechtsfehler hat das Beschwer-
degericht ausgefihrt, dass die Beein-
trachtigung far den Wettbewerb auf dem
Markt erheblich ist.

(1) Das Beschwerdegericht hatangenom-
men, daflr genlige, dass ein bestimmtes
Verhalten erfahrungsgemaB zu Risiken fur
den Wettbewerb flhre, ohne dass es auf
den Eintritt erheblicher Auswirkungen auf
die Wettbewerbsstruktur ankomme. Die
Differenz zwischen Tarif- und Sonderkun-
denkonzessionsabgabe sei zur Verdran-
gung oder Abschreckung von Wettbewer-
bern geeignet. FUr die Betroffene be-
deuteten hohere Konzessionsabgaben
lediglich, dass diese anstelle eines ent-
sprechenden Gewinns an die Stadt ab-
gefuhrt warden.

(2) Dies lasst keinen Rechtsfehler er-
kennen. Zu Unrecht wendet die Rechts-
beschwerde ein, das Beschwerdegericht
habe keine spurbaren Auswirkungen auf
dem Markt fur die Belieferung von Gas-
kunden festgestellt. Darauf kommt es
nicht an. Vielmehr gendgt es, wenn der
betroffene wettbewerbliche Aktionspara-
meter zur Beeintrachtigung der Marktver-
haltnisse objektiv geeignet ist (KG,
WuW/E OLG 3124, 3129 - Milchaus-
tauschfuttermittel; Goétting in  Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampff, Kartell-
recht, 2. Aufl.,, GWB § 19 Rn. 65 mwN).
Diese Voraussetzung erflllt das gegen-
stéandliche Verhalten.

Das Beschwerdegericht hat - von der
Rechtsbeschwerde nicht beanstandet -
festgestellt, dass die Differenz zwischen
den Konzessionsabgaben fur Taritkunden
und fUr Sondervertragskunden einen An-
teil von einem Sechstel (Gas fur Kochen
und Warmwasser) beziehungsweise ei-
nem Funfzehntel (Heizgas) der mengen-
gewichteten Gaspreise fur Haushalts-
kunden in den Jahren 2006 bis 2008 nach
Abzug unbeeinflussbarer Kosten der
Gaslieferanten und damit einen erhebli-
chen Teil der Marge der Gasanbieter aus-
machte. Es hat zu Recht die besonderen
Umstande des Falls hervorgehoben, die
in der vertikalen Integrierung von kommu-
nalem Wegenetz, Gasverteilernetzbetrieb
und Gasvertrieb wurzeln. Anders als die
Gasvertriebssparte der Betroffenen, die
mit der Glaubigerin der Konzessionsab-
gaben zu einer wirtschaftlichen Einheit
verbunden ist, missen deren Wettbewer-
ber die hohe Konzessionsabgabe ohne
Kompensation tragen. Danach ist die An-
nahme, das beanstandete Verhalten be-
eintrachtige die Wettbewerbsmdglich-
keiten anderer Unternehmen in einer fur
den Wettbewerb erheblichen Weise,
rechtlich nicht zu beanstanden.
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¢) Zur Rechtfertigung kann die Betroffene
sich nicht auf § 7 Abs. 2 des Konzes-
sionsvertrags berufen. Diese Vertragsbe-
stimmung ist ebenso offen formuliert wie
§ 2 Abs. 6 KAV und daher im Einklang mit
den normierten Grenzen auszulegen. Im
Ubrigen konnte die gemeindeeigene
Betroffene den Missbrauchsvorwurf nach
§ 36 Abs. 2 GWB nicht ausrdumen, indem
sie auf rechtswidrige Konzessionsab-
reden mit der Gemeinde verwiese.

Konzessionsabgabe Gas bei
Durchleitungen
Urteilsanmerkung zu den
Entscheidungsgriinden des
Bundesgerichtshofs in der Sache
GAG Ahrensburg

Timm Fuchs, DStGB

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 6.
November 2012 (Az. KVR 54/11) die Auf-
fassung des Bundeskartellamts bestatigt,
dass ein kommunaler Verteilnetzbetreiber
durch die Erhebung von Taritkunden-Kon-
zessionsabgaben gegenuber Drittanbie-
tern, die im Netzgebiet Kunden mit Gas
beliefern, missbrauchlich handelt.

Die Begrindung der Entscheidung stand
bislang noch aus und wurde nunmehr
vom BGH veroffentlicht. *

Inhalt des Beschlusses

Der BGH hat sich der Rechtsauffassung
des OLG Ddusseldorfs angeschlossen,
wonach die Tarifkunden-Konzessionsab-
gabe nur vom Grundversorger erhoben
werden darf. Der BGH trifft in seinem Be-
schluss folgende Kernaussagen:

* FUr Gasdurchleitungen Dritter, die mit
ihren Kunden Sondervertrage abge-
schlossen haben, darf nur die im Konzes-
sionsvertrag vereinbarte und nach § 2
Abs. 3 Nr. 2 Konzessionsabgabenverord-
nung (KAV) beschrankie Konzessions-
abgabe fir die Belieferung von Sonder-
vertragskunden erhoben und auf den
Netznutzer umgelegt werden. Dagegen
steht es dem Grundversorger frei, Haus-
haltskunden auch Sonderkundenvertrage
anzubieten und sich bei Kunden, die
Belieferung im Wege der Grundversor-
gung beanspruchen, durch Abwaélzung
der héheren Konzessionsabgabe schad-
los zu halten.

* Fur Lieferungen Dritter, die mit ihren
Kunden Sondervertrage abgeschlossen
haben, kann auch unter Bertcksichtigung
von § 2 Abs. 6 KAV, der bei Durchleitungen
vergleichbare Konzessionsabgaben si-
chern will, nur die Konzessionsabgabe flr
Lieferungen an Sondervertragskunden er-
hoben werden. Fir die Anwendung des
§ 2 Abs. 6 KAV ist nach der Argumentation
des Gerichts der Charakter des jeweiligen

Liefervertrags unabhangig von der
Gestaltung der Versorgungstarife des
Netzbetreibers entscheidend. Dass der
Netzbetreiber den eigenen grundversor-
gungsberechtigten Gaskunden Sonder-
kundenvertrage anbietet, sei unerheblich.
In diesem Zusammenhang ist hervorzu-
heben, dass der BGH offenbar wenig
Spielraum fur eine konzessionsvertrag-
liche Vereinbarung zur Abgrenzung von
Tarif- und Sondervertragskunden sieht.
Denn das Gericht fuhrt in seiner Begrin-
dung aus, dass die Gemeinde spatestens
seit der Novellierung des EnWG 2011 kein
Recht zur Versorgung von Letztverbrau-
chern mit Energie mehr vergebe. Sie
raume lediglich dem Netzbetreiber ein
Recht zur Wegenutzung ein, ohne die
Ausgestaltung der Lieferbeziehungen
bestimmen zu kénnen.

Sie kdnne im Konzessionsvertrag mit dem
Netzbetreiber ohnehin keinen Einfluss auf
den nun entflochtenen Energievertrieb
(8§ 6 ff. ENWG) nehmen.

Diese Ansicht verkennt allerdings, dass
das EnWG keine Verpflichtung zum An-
schluss eines Konzessionsvertrages mit
dem Netzbetreiber kennt, sondern der
Vertrag auch mit einem vertikal integrier-
ten Energieversorgungsunternehmen ab-
geschlossenwerden kann.

e Dass dadurch das Konzessionsab-
gabevolumen im Gasbereich sinken
kénnte, ist nach Auffassung des Gerichts
nicht entscheidend. Der Gesetzgeber
habe anders als im Strombereich (vgl. die
Anpassung in § 2 Abs. 7 KAV) keine Vor-
kehrungen getroffen.

* Anders als das OLG Dusseldorf sieht
der BGH eine Zustandigkeit der Kartell-
behérden beziiglich der Uberpriifung der
Hohe von Konzessionsabgaben, die mit
dem Netznutzungsentgelt erhoben wer-
den, zumindest in den Fallen, in denen
Netzbetreiber und Gemeinde kartellrecht-
lich als wirtschaftliche Einheit zu betrach-
ten sind.

Folgen des Beschlusses

Der Beschluss lasst beflrchten, dass sich
die bisherige Entwicklung, wonach immer
weniger Netzbetreiber die hdéhere Kon-
zessionsabgabe fur Tariflieferungen im
Gasbereich zahlen, noch beschleunigen
wird. Es kann auch damit gerechnet wer-
den, dass Bundeskartellamt bzw. Lan-
deskartellbehérden diejenigen Netzbe-
treiber, die schon im Jahr 2010 angege-
ben haben, dass sie von Drittlieferanten
die Tarifkunden-Konzessionsabgabe er-
heben, noch einmal gezielt ansprechen
werden.

Da es sich bei dem Beschluss des BHG
um eine hdchstrichterliche Rechtspre-

* Anmerkung der Redaktion: Der Beschluss ist ver-
stehend auf S 170 ff. abgedruckt.
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chung handelt, wird es schwierig sein,
dem etwas entgegen zu setzen.

Weiteres Vorgehen

Die Begrindung des Beschlusses macht
endgliltig deutlich, dass es einer Ande-
rung der KAV bedarf, um das Konzes-
sionsabgabenaufkommen im Gasbereich
abzusichern. Entsprechend unseren Vor-
schldgen aus der Vergangenheit halten
wir eine gesetzliche Regelung in der KAV
fur erforderlich, die - entsprechend der Re-
gelung in § 2 Abs. 7 KAV fur den Strom-
bereich - eine mengenbezogene Ab-
grenzung zwischen Tarif- und Sonderver-
tragskunden ermoglicht. Die Héhe der
Grenzmenge muss geeignet sein, um das
Niveau der Konzessionsabgabe Gas
kunftig zu sichern.

Wir werden diese Forderung weiter ver-
folgen, auch in Abstimmung mit den an-
deren kommunalen Spitzenverbanden
und dem VKU. Dabei werden wir unsere
Argumentation auf die urspringliche In-
tention des Gesetzgebers stltzen, das
Konzessionsabgabenaufkommen nicht
zu beeintrachtigen und die Wettbewerbs-
neutralitdt der Konzessionsabgaben zwi-
schen den Wettbewerbern zu sichern
sowie Wettbewerbsverzerrungen durch
unterschiedlich hohe Abgabensatze bei
der Belieferung gleicher Kunden zu ver-
meiden.

§8Abs.1KAG
Ausbaubeitrage

Notwendig ist eine Erneuerung immer
dann, wenn die jeweilige Teileinrich-
tung nicht mehr voll funktionsféhig,
also abgangig ist und deshalb Erneue-
rungsbedarf besteht. Indiz dafur ist der
Ablauf ihrer tblichen Nutzungsdauer.

Beschluss des Schleswig-Holsteini-
schen Verwaltungsgerichts vom 21.
Februar2013,Az.9B47/12.

Griinde

1. Die Antragstellerin ist zu drei Vierteln
Eigentimerin des Grundsticks Konigs-
berger StraBe (Flursttck Flur) im Gemein-
degebiet der Antragsgegnerin. Das
Grundstuck ist seit 1964 bebaut und liegt
zwischen den beiden parallel verlaufen-
den Wohnwegen der Kénigsberger Stra-
Be. Die Antragstellerin wendet sich in den
beiden Ausgangsverfahren auf Gewah-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen
ihre Heranziehung zu StraBenausbaubei-
tragen fur den Ausbau der beiden Wohn-
wege. lhre Antrage, die aufschiebende
Wirkung ihrer Widerspriche gegen die
Bescheide Uber Ausbaubeitrage anzu-
ordnen, sind gemaB § 80 Abs. 5 VwGO
zuldssig, insbesondere scheitern sie nicht
an den Vorgaben des § 80 Abs. 6 Satz 1
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VwGO, denn die Antragsgegnerin hat auf
die zundchst an sie gerichteten Antrage
auf Aussetzung der Vollziehung ohne Mit-
teilung eines zureichenden Grundes in
angemessener Frist nicht reagiert (§ 80
Abs. 6 Satz2 Nr. 1 VwGO).

2. Der Antragist allerdings unbegrindet.

Im Falle der Erhebung &ffentlicher Abga-
ben und Kosten im Sinne des § 80 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 VwGO kommt die Anordnung
der aufschiebenden. Wirkung von Wider-
spruch und Klage regelmaBig nur in Be-
tracht, wenn gemaB § 80 Abs. 4 Satz 3
VwGO ernstliche Zweifel an der Rechtma-
Bigkeit des Verwaltungsakies bestehen
oder die Vollziehung fur den Abgaben-
und Kostenpflichtigen eine unbillige, nicht
durch Uberwiegende 6ffentliche Interes-
sen gebotene Harte zur Folge hatte. Far
Letzteres liegen keine Anhaltspunkte vor.
Es bestehen auch keine ernstlichen Zwei-
fel an der RechtméBigkeit der angegriffe-
nen Bescheide. Ernstliche Zweifel liegen
nach der standigen Rechtsprechung des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwal-
tungsgerichts und der Kammer nur dann
vor, wenn aufgrund summarischer Pra-
fung der Sach- und Rechtslage ein Erfolg
des Rechtsbehelfs im Hauptsachever-
fahren ebenso wahrscheinlich ist wie ein
Misserfolg (vgl. z.B. OVG Schleswig,
Beschl. v. 24.06.1998 - 2 M 7/98. - Die
Gemeinde 1998, 341). Dies ist hier nicht
gegeben, da sich die Bescheide im
Hauptsacheverfahren voraussichtlich als
rechtmaBig erweisen werden.
Rechtsgrundlage fUr die Heranziehung
der Antragstellerin ist § 8 Abs. 1 KAG in
Verbindung mit den Vorschriften der Sat-
zung der Antragsgegnerin Uber die Erhe-
bung von Beitragen fur den Ausbau und
Umbau von StraBen, Wegen und Platzen
vom 21.12.2000 i.d.F. der 4. Anderungs-
satzung vom 26.06.2009 - ABS - (Aus-
baubeitragssatzung - ABS -).

Nach deren § 1 erhebt die Antragsgeg-
nerin zur Deckung ihres Aufwandes fur die
Herstellung, den Ausbau und Umbau so-
wie die Erneuerung von StraBen, Wegen
und Platzen als offentliche Einrichtungen
Beitrage von denjenigen Grundstlcksei-
gentUmerinnen und -eigentimern, denen
die MaBBnahmen Vorteile bringen. Beden-
ken gegen die RechtmaBigkeit der Sat-
zung bestehen nicht.

Bei den Wegen Kénigsberger Strae -
(Flurstick  )und  (Flurstlck ) han-
deltes sichum parallel verlaufende, jeweils
selbstandige offentliche Einrichtungen
i.5.d. § 8 Abs. 1 KAG, § 1b) ABS, und zwar
um Wohnwege i.S.d. § 127 Abs. 2 Nr. 2
BauGB. Aufgrund ihrer Ausbaubreite von
nur 2 m sind sie aus tatsachlichen Grin-
den prinzipiell nicht befahrbar. Nach den
Festsetzungen des maBgeblichen B-Plans
(heute Nr. 25) durfen hier dennoch Wohn-
gebaude errichtet werden (wogegen bau-

rechtlich nichts zu erinnern ist, wenn Be-
denken wegen des Brandschutzes nicht
bestehen, § 4 Abs. 2 Satz 2 LBO vgl. OVG
Schleswig, Urt. v. 22.10.1998 - 1 L 90/97 -
m.w.N.). Die Wege sind nahezu ....m lang
und wurden zum 1. Februar 1981 als Ge-
meindestraBen (OrtsstraBen gemaB § 3
Abs. 1 Nr. 3a) StrWG) dem offentlichen
Verkehr gewidmet. Solche Wohnwege
kénnen schon wegen ihrer andersartigen
Verkehrsfunktion nicht nur als unselbstan-
diger Teil der nachstgelegenen befahr-
baren AnbaustraBe angesehen werden
(OVG Schleswig, Urt. v. 08.12.1994 - 2 L
330/91 - Die Gemeinde 1995, 83, in juris
Rn. 24; Habermann in: Habermann/ Arndt,
Kommunalabgabengesetz des Landes
Schleswig-Holstein, Stand Dezember
2012, § 8 KAG Rn. 132 akE.; zum
ErschlieBungsbeitragsrecht: BVerwG, Urt.
v. 10.121993 -8 C 58/91 - NVwZ 1994, 912
= KStZ1994,192,injurisRn. 11).

Bei den abgerechneten MaBnahmen han-
delt es sich um beitragsfahige Ereuerun-
gen der Wohnwege. Auf der Grundlage
des am 17.06.2009 beschlossenen Bau-
programms wurden die vorhandenen
Oberflachen nebst Unterbau und Rand-
einfassung aufgenommen und die Wege
in 2 m Breite mit einem Belag aus rotem
Betonrechteckpflaster, einer Pflasterbet-
tung, einer 20 cm starken Kiestragschicht
und einer 29 cm starken Frostschutz-
schicht neu aufgebaut und mit Beton-
rasenbordsteinen eingefasst. Die alten
Leuchtmasten wurden ausgebaut und
dem StraBenbeleuchtungskonzept ent-
sprechend ersetzt. Die vorhandenen Re-
genwasserleitungen wurden saniert.

Mit der Erneuerung wird die StraBe oder
der Weg in einen Zustand versetzt, der auf
Jahre oder Jahrzehnte hinaus wieder den
voraussichtlichen Anforderungen des Ver-
kehrs gentgt und damit die Nutzungs-
dauer verlangert. Voraussetzung der Er-
neuerung ist nicht, dass die erneuerungs-
bedurftigen Teileinrichtungen im Wesent-
lichen in ihren urspringlichen Zustand
versetzt werden (Habermann a.a.O., Rn.
148, 150 m.w.N.). Insofern schadet es
nicht, wenn die Asphaltierung durch eine
Pflasterung ersetzt wird.

Die Erneuerung war auch, notwendig. § 8
Abs. 1 KAG spricht zwar nur von notwen-
digen Einrichtungen Und nicht von not-
wendigen MaBnahmen, jedoch kénnen
Beitrage fur AusbaumaBnahmen an not-
wendigen Einrichtungen nur dann erho-
ben werden, wenn diese - einschlieBlich
Art und Umfang - ihrerseits notwendig
sind. Hinsichtlich der Frage, ob ein Er-
neuerungsbedarf gegebenist, besteht ein
gemeindliches Einschatzungsermessen;
die Gemeinde muss nicht abwarten, bis
die Einrichtung verkehrsunsicher gewor-
den ist (vgl. OVG Schleswig, Urt. v.
30.04.2003 -2 LB 105/02 - NordoR 2003,
422; Habermann, a.a.0., Rdnr. 147a
m.w.N.). Darf die Gemeinde die Notwen-
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digkeit annehmen, kommt es auf die Fra-
ge, aus welchem Anlass sie sich fur die
Erneuerung entscheidet, nichtan.
Notwendig ist die Erneuerung immer
dann, wenn die jeweilige Teileinrichtung
nicht mehr voll funktionsfahig, also ab-
géangig ist und deshalb Erneuerungsbe-
darf besteht. Indiz dafur ist der Ablauf ihrer
Ublichen Nutzungsdauer (OVG Schles-
wig, Urt. v. 26.09.2007 - 2 LB 20/07 -, Die
Gemeinde 2008, 47). Die Ubliche Nut-
zungsdauer der einzelnen Teileinrichtun-
gen ist dabei unterschiedlich. Sie wird fur
Fahrbahnen und Gehwege im Allgemei-
nen mit ca. 25 Jahren angenommen (vgl.
OVG Schleswig, Beschl. v. 05.07.2011 - 2
MB 15/11 - ) und fur Entwasserungslei-
tungen mit 50 Jahren (Habermann a.a.O.,
Rn. 147a m.w.N.); flr die StraBenbe-
leuchtung bejaht die Kammer den Ablauf
der Ublichen Nutzungsdauer jedenfalls ab
30 Jahren (vgl. Einzelrichter-Urt. v.
09.05.2012-9A45/10-m.w.N.).

Nach den unbestrittenen Angaben der
Antragsgegnerin waren die Wohnwege 40
Jahre alt, so dass die Ubliche Nutzungs-
dauer der Wege selbst und ihrer Beleuch-
tung jedenfalls abgelaufen waren. Da-
riber hinaus ergibt sich aus den in den
Verwaltungsvorgangen enthaltenen Foto-
dokumentationen, dass die Wege erheb-
liche Schaden aufwiesen. Auch wenn die
bislang als Ublich angenommene Nut-
zungsdauer von Entwésserungsleitungen
demgegeniber noch nicht abgelaufen
war, durfte die Antragsgegnerin gemein-
sam mit dem Trager der Abwasser-
entsorgung insoweit einen vorzeitigen
Erneuerungsbedarf annehmen. Die tat-
sachliche Abgangigkeit insbesondere
des Regenwasserkanals ist mit dem
eingereichten Schreiben des Ingenieurs
Kuchel vom 12.02.2013 und der bei-
gefugten Dokumentation der im Januar
und Oktober 2009 durchgeflhrten Kanal-
untersuchungen anschaulich beschrie-
ben und belegt.

Beide hier abgerechneten MaBnahmen
begrinden einen beitragsfahigen Vorteil.
Der Vorteil der Erneuerung besteht darin,
dass die verschlissene und abgéangige
Einrichtung durch eine neue ersetzt wird
(Habermann a.a.0., Rn 150). Der
grundstucksbezogene Vorteil wird durch
die bestehende rdumliche Nahe zu der
erneuerten Einrichtung begrindet. Der
Eigentimer eines unmittelbar an der Ein-
richtung liegenden Grundstucks hat - an-
ders als andere Verkehrsteilnehmer - die
Mdglichkeit, die erneuerte Einrichtung von
seinem Grundstick aus unmittelbar in
Anspruch zu nehmen. Damit wird die Zu-
ganglichkeit seines Grundstiicks verbes-
sert und die MaBnahme wirkt sich ge-
brauchswerterhdhend aus (Habermann
a.a.0, Rn. 176, 180 m.w.N.). Dies gilt
auch fur GrundstUcke, die - wie hier - nur
an unbefahrbaren Wohnwegen liegen,
auch wenn diese allein keine Bebaubar-
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keit vermitteln sollten, weil ein Heranfah-
ren mit Versorgungs- oder Rettungsfahr-
zeugen nicht maglich ist (OVG Schleswig,
Urt. v. 08.12.1994 - 2 L 330/91 - Die Ge-
meinde 1995, 83, in juris. Rn. 25 m.w.N.;
Habermanna.a.O;,Rn. 177, 180).

Fur die Wohngrundstticke der Hausnum-
mern - und damit auch fir das Grund-
stlck der Antragstellerin - folgt daraus,
dass sie sowohl durch die Erneuerung
des Wohnweges Konigsberger Stralle ...
als auch durch die des Wohnweges
Konigsberger StraBe ..., an welchem sie
(nur) rtckwartig anliegen, einen Vorteil er-
halten, weil sie an beiden Wohnwegen
unmittelbar anliegen und weil zu beiden
Wohnwegen hin die objektive Méglichkeit
besteht, diese in Anspruch zu nehmen.
Auf die baurechtliche ErschlieBungs-
situation kommt es im StraBenausbau-
beitragsrecht nicht an. Der ausbaubei-
tragsfahige Vorteil setzt die ErschlieBung
vielmehr schon voraus und schopft den
infolge einer konkreten AusbaumaB-
nahme eintretenden (zusétzlichen) Vorteil
ab. Dies gilt auch fur den Fall, dass ein
Grundstutck - wie hier - zusatzlich rick-
wartig an einen unbefahrbaren Wohnweg
grenzt. Ausbaubeitragsrechtlich ist allein
maBgeblich, dass dem Grundstick durch
die Erneuerung des Wohnweges ein Son-
dervorteil in Form einer gesteigerten/ver-
besserten Nutzungsmaoglichkeit geboten
wird (OVG Schleswig, Urt. v. 08.12.1994 -
2 L 330/91 - Die Gemeinde 1995, 83, in
jurisRn. 25 m.w.N, Habermanna.a.O., Rn.
180).

So liegt es auch hier. Da sich der bei-
tragsrechtliche Vorteil auf die objektiv
gegebene Inanspruchnahmemaglichkeit
beschrankt, kommt es insbesondere
nicht auf die Nutzungsabsichten des Ei-
gentlmers und die Grundstlcksgestal-
tung an, solange es allein von seinem
Willen abhéngt, eine solche Mdglichkeit
zu schaffen, indem er z.B. auch etwaige
Hindernisse auf seinem Grundstlck je-
derzeit beseitigen konnte (OVG Schles-
wig, Urt. v. 26.09.2007 a.a.0.) und ihm
dies auch wirtschaftlich zumutbar ist.
Insbesondere Mauern, Zaune oder Be-
pflanzungen auf dem eigenen Grund-
stick stehen der Beitragsveranlagung
deshalb nicht entgegen; anderenfalls
hatte der Eigentimer es selbst in der
Hand, sich die Zuganglichkeit zu nehmen
(Habermanna.aO.,Rn. 181, 182).

Die sachliche Beitragspflicht ist mit der
Fertigstellung und Abnahme der Bauar-
beiten im November 2010 entstanden.
Nach § 8 Abs. 4 Satz 3 KAG entsteht sie
mit dem Abschluss der fur den Ausbau
erforderlichen MaBnahme. Abgeschlos-
sen ist die MaBnahme, wenn das von dem
zustandigen gemeindlichen Gremium
beschlossene Bauprogramm verwirklicht
und die Abnahme erfolgt ist (std. Rspr.
des OVG Schleswig seit Beschl. .
05.12.2007 - 2 MB 24107 -). Dass die

durchgefuhrten und abgenommenen
Bauarbeiten dem Bauprogramm nicht
entsprechen kénnten, ist weder ersicht-
lich noch vorgetragen. Die von der An-
tragstellerin  behauptete mangelhafte
Ausfihrung der BaumaBnahmen steht
der Entstehung der Beitragspflicht nicht
entgegen, jedenfalls nicht solange, wie
die Mangel nicht zu einer Funktionslosig-
keit der Teileinrichtung fuhren (Haber-
mann a.a.0. Rn. 293 m.w.N.). Dies ist
vorliegend in Anbetracht der vorgetra-
genen Mangel - Spurrinnen in der Pflas-
terung, rostige Deckel der Regenwas-
sereinlaufe - jedenfalls im Rahmen. der
hier nur summarisch durchzufihrenden
Prifung nicht anzunehmen. Die Antrags-
gegnerin verweist insoweit nochmals auf
ihren Ingenieur, der in seinem Schreiben
vom 12.02.2013 noch einmal bestatigt,
dass die Wohnwege prinzipiell far ein
Befahren nicht gedacht und auch kaum
geeignet seien, dass dies im Ubrigen aber
im Ausnahmefall problemlos maéglich sei.
Auch ist nicht erkennbar, dass der Rost-
ansatz auf den Deckeln der Regenwas-
sereinlaufe einer Entwasserung des
Weges hinderlich ware. Im Ubrigen ist die
Gemeinde, wenn Mangel tatsachlich ge-
geben sind, gehalten, insoweit entspre-
chende Mangelbeseitigungsanspriche
durchzusetzen (OVG Schleswig, Urt. v.
30.04.20038 - 2 LB 118/02 - SchiHAnz
2004, 53).

Nach § 8 Abs. 5 Satz 1 und 3 KAG sowie
§ 3 ABS ist beitragspflichtig, wer im Zeit-
punkt der Bekanntgabe des Beitragsbe-
scheides Eigentimer des Grundstlcks
ist; mehrere Eigentimer sind Gesamt-
schuldner. Danach ist die Antragstellerin
personlich beitragspflichtig, seit ihr der
von ihr angegriffene Beitragsbescheid
bekanntgegeben worden ist. Einer zu-
satzlichen Bekanntgabe an ihren Ehe-
mann, der Eigentimer zu einem Viertel
und damit neben ihr Gesamtschuldner ist,
bedarf es nicht.

Die Entstehung der personlichen Bei-
tragspflicht eines Gesamtschuldners
oder einer Gesamtschuldnerin hangt
nicht von der Bekanntgabe des Beitrags-
bescheides an alle anderen Gesamt-
schuldner ab. Vielmehr wird durch die
Bekanntgabe des ersten Beitragsbe-
scheides an einen MiteigentUmer auch
der nicht herangezogene Gesamt-
schuldner schon personlich beitrags-
pflichtig. Denn die Entstehung der per-
sonlichen Beitragspflicht setzt lediglich
die Entstehung der sachlichen Beitrags-
pflicht (s.0.) voraus. Schon bei Entste-
hung der sachlichen Beitragspflicht ist die
Beitragsforderung der Gemeinde derartig
voll als Anspruch ausgestaltet, dass sie
das Beitragsschuldverhélinis einerseits in
Bezug auf das Grundstick und anderer-
seits gegentiber demnach § 8 Abs. 5 Satz
1 KAG beitragspflichtigen (Einzel-)
Eigentimer bzw. gegentiber den nach § 8
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Abs. 5 Satz 3 KAG beitragspflichtigen Mit-
eigentlmern schon begrindet. Der nach-
folgende Beitragsbescheid gestaltet die-
ses Beitragsschuldverhéltnis mit seinen
inhaltlichen Regelungen nur néher aus.
Durch die Wahl des Zeitpunktes seiner
Bekanntgabe hat die Gemeinde lediglich
Einfluss darauf, wer als gerade aktueller
Grundstuckseigentimer personlich bei-
tragspflichtig wird. Stehen der Gemeinde
zu diesem Zeitpunkt mehrere Miteigen-
timer als Gesamtschuldner gegenuber,
hat sie allerdings zusatzlich zu entschei-
den, an wen von den Gesamtschuldnern
sie den Bescheid richtet (Habermann
a.a.0. Rn. 55, 65, 290; vgl. auch BVerwG,
Beschl. v. 13.03.1995 - 8 B 5/95 -, NVwZ
1995, 1207, in juris Rn. 4. Die Gesamt-
schuldnerschaft kndpft nicht an die per-
sonliche Beitragspflicht, sondern an die
sachliche Beitragspflichtan).

Hiervon ausgehend ist weder der Be-
scheid in formaler Hinsicht noch die Aus-
wahl der Antragstellerin zu beanstanden.
Entscheidet sich die Gemeinde - wie hier -
fur die Inanspruchnahme nur einer Ge-
samtschuldnerin, ist der Bescheid hinrei-
chend bestimmt, da er eindeutig erken-
nen lasst, wer fur die Beitragsschuld in
Anspruch genommen werden soll. Be-
kanntgabe- und Inhaltsadressatin ist
allein die Antragstellerin; allein ihr gegen-
Uber entsteht damit ein vollstreckungs-
fahiger Titel. Eines Hinweises auf die ge-
samtschuldnerische Haftung und auf die
befreiende Wirkung der Zahlung bedarf
es nicht. Zudem beruht der durch die Zah-
lung entstehende Ausgleichsanspruch
gegenUber dem anderen Gesamtschuld-
ner auf einem eigenstandigen, internen
Schuldverhéltnis und hat abgabenrecht-
lich regelmaBig keine Bedeutung. Hieraus
folgt, dass es auch keiner Erwahnung der
Ubrigen Gesamtschuldner bedarf und
dass der Hinweis auf die gesamtschuld-
nerische Haftung generell nicht zum not-
wendigen Inhalt des Beitragsbescheides
gehort (BVerwG, Urt. v. 22.01.1993 - 8 C
57/91 - NJW 1993, 1667, in juris Rn. 15 ff;
OVG Schleswig, Beschl. v. 19.01.2006 - 2
LB 32/05 - mw.N; OVG Magdeburg,
Beschl.v.01.07.2008 - 4 0 305/08 -).

Die Auswahlentscheidung liegt zwar im
Ermessen der Gemeinde (BVerwG, Urt. v.
22.01.1993 a.a.0., Rn. 20; Beschl. der
Kammer v. 19.09.2007 - 9 B 95/06 -) doch
ist dieses Ermessen sehr weit, weil die ge-
nerell im Abgabenrecht bestehende Ge-
samtschuldnerschaft mehrerer Verpflich-
teter vor allem der Verwaltung dienen soll,
um ihr den Gesetzesvollzug zu erleichtern
und den damit verbundenen Verwaltungs-
aufwand gerade bei “Massengeschéaften”
zu verringern. Innerhalb der ihrem Ermes-
sen lediglich durch das Willktrverbot und
offenbare Unbilligkeit gezogenen Gren-
zen kann sie den Gesamtschuldner in
Anspruch nehmen, dessen Wahl ihr na-
mentlich unter dem Blickwinkel der Ver-
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waltungspraktikabilitdt geeignet und
zweckmaBig erscheint. Anerkannterma-
Ben kann sie etwa die jeweils zuerst in
einem Datensatz oder im Grundbuch auf-
geflhrte Person auswéhlen, ohne dies
weiter begrinden zu mussen (ausfuhrlich
dazu BVerwG, Urt. v. 22.01.1993 a.a.0.;
Stuttmann, ,Der Miteigentimer im Verwal-
tungsprozess”, NVwZ 2004, 805f.). Dadie
Antragstellerin im Grundbuch als erste
von zwei Eigentimern aufgefihrt ist und
ihr Anteil am GrundstUckseigenturn drei
Viertel betragt, erscheint die Auswahl we-
der willkarlich noch unbillig und muss
auch nicht weiter begrindet werden.

SchlieBlich bestehen auch keine Beden-
ken gegen die Hohe des in die Berech-
nung eingestellten Aufwandes fur die Er-
neuerung der Wege. Insbesondere ist
nicht ersichtlich, dass der Aufwand schon
deshalb falsch berechnet sein musste,
weil er in den nahezu gleich langen We-
gen des Wohngebiets unterschiedlich
hoch ausgefallen ist. Die Hohe des bei-
tragsfahigen Aufwands fur die beiden hier
in Rede stehenden ErneuerungsmaB-
nahmenvon x € und y € ergibtsich
aus den rechnerischen Ermittlungen
anhand der Schlussrechnung der aus-
flhrenden Tiefbaufirma und des be-
ratenden Ingenieurs, die ihre Arbeiten und
ihren Aufwand wiederum den einzelnen
Wohnwegen jeweils zugeordnet haben.
Diese Ermittlungen sind nachvollziehbar
und bieten keine Anhaltspunkte fur die
Einbeziehung sachfremder Kosten.

Beitragsfahig ist im Ubrigen nur der not-
wendige Aufwand. Die Gemeinde hat
deshalb beim Ausbau ihrer StraBen die
Grundséatze der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit zu beachten. Die gewahlte
Ausbauart und die gewéhlten Materialien
mussen dem Zweck der Malinahme an-
gemessen sein. Bei der Einschéatzung
dessen, was kostenméBig noch ange-
messen ist, besteht wiederum ein weiter
gemeindlicher Spielraum, der gerichtlich
nur eingeschrankt Uberprufbar und erst
dann Uberschritten ist, wenn es zu sach-
lich unvertretbaren Kosten kommt. Eine
sachliche Unvertretbarkeit ist dann nicht
gegeben, wenn Aufwendungen fur die
Ausstattung der Einrichtung ihrer Funktion
nach gerechtfertigt sind (vgl. OVG Schles-
wig, Urt. v. 30.04.2003 - 2 LB 105/02 -
NorddR 2003, 422; Habermann a.a.O.,
Rn. 303 m.w.N.). Hiervon ausgehend ist
die gemeindliche Entscheidung, die
Deckschicht des Weges nicht wieder mit
Asphalt zu versehen, sondern ihn zu
pflastern, gerichtlicherseits nicht zu bean-
standen. Begrindet wird sie damit, dass
die Wege im gesamten Wohngebiet op-
tisch einheitlich hergestellt werden soll-
ten. Die Entscheidung wiirde sich im Ubri-
gen selbst dann noch innerhalb des
weiten gemeindlichen Spielraums bewe-
gen, wenn baurechtlich vorgesehen ware,
dass die Wege - trotz der Breite von nur 2

m - auch durch Feuerwehr- und Rettungs-
fahrzeuge befahren warden. Denn auch
fur die Kammer ist nicht erkennbar, dass
ein gepflasterte StraBen- oder Wegeober-
flache von vornherein ungeeignet sein
sollte, mit Fahrzeugen befahren zu wer-
den.

Die Hoéhe der maBgeblichen Kosten
schmaélert sich insbesondere nicht da-
durch, dass der Trager der Abwasserver-
sorgung die Gelegenheit nutzte, seine
Leitungen zu erneuern, ohne sich deshalb
an den Kosten des StraBenausbaus zu
beteiligen. Nach § 8 Abs. 3 Satz 1 KAG
kommt es stets nur auf die tatsachlich
entstandenen Kosten und die tatsachlich
eingetretenen Ersparnisse an. Aufwands-
mindernd berdcksichtigt werden kénnen
deshalb nur die tats&chlich erfolgten Leis-
tungen und Zuschusse Dritter. Eine hypo-
thetische Betrachtungsweise, nach der
der Gesamtaufwand bei getrennten MaB-
nahmen hdher ware und deshalb Minder-
kosten aufzuteilen seien, bleibt nach
schleswig-holsteinischem Landesrecht
ebenso irrelevant wie die Frage nach einer
moglichen, aber tatsachlich weder ge-
botenen noch realisierten Beteiligung
eines anderen Tragers (std. Rspr.: OVG
Schleswig, Urt. v. 11.02.1998
— 2 L 136/96 - Die Gemeinde 1998, 220,
224 und - 2 L 79/96 - NordOR 1998, 268,
272,injurisRn. 48f,; Urt. v. 10.08.2012 - 4
LB 22111 -;VG Schleswig, Urt. v.
27.06.2008 - 9 A 333/05 - und v.
19:04.2011 - 9A 134/08-; s.a. Habermann
a.a.0.,Rn.304).

Die Kosten fUr den zugleich erneuerten
Schmutzwasserkanal hat die Antrags-
gegnerin zutreffend nicht mit eingestellt,
da sie ausschlieBlich zur Einrichtung
,Grundstlcksentwasserung” und nicht
zur Einrichtung , StraBe” zahlen. Anders ist
der Fall einer Anlage mit Mehrfachfunktion
zu beurteilen, wenn - wie hier - ein neuer
Regenwasserkanal gelegt wird, der nicht
nur der StraBenentwasserung, sondern
zugleich auch der Grundsttcksentwas-
serung dient. In diesem Falle ist die An-
lage als eigenstandige Telleinrichtung
,StraBenentwasserung” der offentlichen
Einrichtung StraBe" zuzuordnen. Kommt
die Erneuerung aber nicht nur der
StraBen- sondern zugleich auch der
Grundsticksentwasserung zugute, ist der
diesbezugliche, tatsachlich entstandene
Aufwand kostenorientiert zu teilen in
einem Umfang, wie die StraBenentwés-
serung bzw. die Grundstlcksentwasse-
rung kausal fur die tats&chlich entstan-
denen Aufwendungen konkret sind. Da es
insoweit nicht auf die Art der Entwasse-
rung ankommt und sich nennenswerte
Unterschiede fur eine differenzierte Kos-
tenzuordnung in der Regel nicht ergeben,
akzeptiert die Rechtsprechung hier in der
Regel eine halftige Teilung (Habermann
a.a.0., Rn. 314 f. m.w.N.). Diese Grund-
satze wurden vorliegend beachtet. We-
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gen der geringen Breite des Weges plau-
sibel und im Interesse der Beitragspflich-
tigen ordnete die Antragsgegnerin nicht
50 %, sondern nur 30 % der Kosten fur den
Regenwasserkanal der StraBenentwasse-
rung zu.

Zu Recht stufte die Antragsgegnerin die
Wohnwege als im Wesentlichen dem An-
liegerverkehr dienend ein und rechnete
bei der Umlage entsprechend § 4 Abs. 1

ABS mit einem Anliegeranteil in Hohe von
85 %. Es ist nicht erforderlich, dass far
unbefahrbare Wohnwege gesonderte An-
teilssatze in der Satzung bestimmt wer-
den. Vielmehr kénnen insoweit die far
befahrbare Anliegerstraen vorgesehe-
nen Anteilssatze zur Anwendung kom-
men (vgl. Driehaus, ErschlieBungs- und
Ausbeitrage, 9. Aufl., 2012, § 34 Rn. 19).
Das in diesem Zusammenhang maBgeb-

liche Verhaltnis zwischen Anlieger- und
Allgemeinvorteil gebietet keine abwei-
chende Beurteilung.

Weitere Bedenken etwa gegen die Bil-
dung des Abrechnungsgebietes und die
Verteilung der umlagefahigen Kosten sind
nicht vorgetragen und auch nicht ersicht-
lich, so dass die miteinander verbunde-
nen Antrdge mit der Kostenfolge des
§ 154 Abs. 1 VWGO abzuweisen sind.

| Aus dem Landesverband

Infothek

SHGT forderte zeit- und inhaltsgleiche
Ubernahme des Tarifergebnisses des
Bundes auch fir Beamte beim Land
und in den Kommunen

Der SHGT hat in einer gemeinsamen
Stellungnahme den ersten Gesetzentwurf
der Landesregierung zur Besoldung- und
Versorgungsanpassung in Schleswig-
Holstein abgelehnt. Die vorgesehenen
Regelungen (u.a. unterschiedliche Tarif-
steigerungen und eine Laufzeit von 5 Jah-
ren) verstoBen gegen den Grundsatz der
angemessenen Alimentation und verrin-
gern die Attraktivitat des o6ffentlichen
Dienstes. Nach einer Anhérung u.a. des
SHGT im gemeinsamen Ausschuss von
Innen-und Rechtsausschuss und Finanz-
ausschuss einer Erérterung im Landtag
und soll nun das Tarifergebnis des Bun-
des zum 01.07.2013 Ubernommen wer-
den. Dies war eine Kernforderung des
SHGT und bedeutet zum 01.07.13 eine
Tariferhdhung von 2,45 % und 2,75 % zum
01.10.2014. Daneben sollen Einmalzah-
lungen bis zur Besoldungsgruppe Al1
erfolgen, 360.- € zum 01.05.2013 und
450.-€zum 01.07.2014.

SHGT kritisiert das neue Tariftreue-
und Vergabegesetz Schleswig-
Holstein (TTG)

Der Schleswig-Holsteinische Landtag hat

am 25.04.2013 der Anderung des Tarif-
treue- und Vergabegesetzes Schleswig-
Holstein (TTG) in der Fassung der Ltgs.-
Drs. 18/720 zugestimmt. Das Gesetz tritt
zum 01. August 2013 in Kraft und wird ent-
gegen dem ursprunglichen Entwurf Bin-
dungswirkung far alle kommunalen Auf-
traggeber entfalten. Diese Bindungswir-
kung wird aufgrund der umfangreichen
neuen Auftragsstandards (u.a. umfas-
sende Dokumentationspflichten) zu einer
Mehrbelastung der kommunalen Auftrag-
geber fuhren. Daher hat der SHGT bereits
gegenuber dem Land einen Ausgleich flr
die Mehrbelastungen vom Land einge-
fordert.

Handreichung zur kommunalen
Entwicklungspolitik

Die Servicestelle Kommunen in der Einen
Welt hat eine neue Handreichung zur
kommunalen Entwicklungspolitik heraus-
gegeben. Ziel ist es, das Engagement der
Kommunen in seiner Vielfalt und Kreativi-
tat zu unterstitzen und nachahmungs-
werte Beispiele vorzustellen. Der Praxis-
leitfaden stellt aber nicht nur die Ublichen
Handlungsfelder vor, sondern benennt
auch Erfolgsfaktoren fur ein zielfUhrendes
Engagement und présentiert herausra-
gende Projekte entwicklungspolitischer
Arbeit. Beispiele aus der Praxis weisen

58. NordBau Neumunster
— Neumunster Brandschutztag

Loéschwasser kontra Trinkwasser — das ist
das Motto des diesjahrigen Neumunster
Brandschutztages, der im Rahmen des
Kongressprogrammes anlésslich der 58.
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NordBau am Montag, 16. September, als
Veranstaltung des Innenministeriums des
Landes Schleswig-Holstein stattfindet.

Wer kennt schon die neuen Pflichten fur

dabei auf effektive und gangbare Wege
hin, die den Kommunen in der kommu-
nalen Entwicklungspolitik offen stehen.
Daruber hinaus geben Vertreter aus den
kommunalen Spitzenverbanden, Kom-
munen und Nichtregierungsorganisatio-
nen Hinweise zur Entwicklungspolitik.
Infokasten liefern kurze Abrisse oder Be-
griffsdefinitionen zur schnelleren Orientie-
rung. Die Handreichung kann bei der
Servicestelle Kommunen in der Einen Welt
unter E-Mail: info@service-eine-Welt.de
bestellt werden.

Termine

28.08.2013: Landesvorstand, Haus der
kommunalen Selbstverwaltung, Kiel

05.-06.09.2013: Burgermeisterfachkon-
ferenz des SHGT, Alt Duvenstedt

12. bis 17.9.2013: NordBau Messe, Mes-
segelande Holstenhallen, NeumuUnster

09.09.2013: Sitzung des Bau-, Planungs-
und Umweltausschusses des SHGT,
NordBau Messe, Neumunster

19.09.2013: KomFIT Jahresveranstaltung
2013inKiel, Halle 400

24.09.2013: Sitzung der Geschaftsflhrer
der Kreisverbande, Haus der kommuna-
len Selbstverwaltung, Kiel

02.10.2013: 09.30-15.00 Uhr, SHGT und
Sozialministerium: Fachkonferenz flr Blr-
germeister ,Gutes Leben im Alter auf dem
Land —Wie kann aktives Altern in der Kom-
mune gelingen?*

Kommunen, Wasserversorger, Woh-

nungsunternehmen und Planer, die sich

aus der neuen EU-Trinkwasserverord-

nung ergeben?

Die Loschwasserbereitstellung durch die

offentliche Wasserversorgung wird dabei

thematisiert:

* Welche Probleme entstehen bei der
Loschwasserbereitstellung durch die
offentliche Wasserversorgung?
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* Wie sind Feuerléschanlagen in die
Trinkwasser-Installation einzubinden?

* Wie kdénnen praktikable technische
Loésungsansatze aussehen?

Antworten darauf soll die 6ffentliche Vor-
tragsveranstaltung im Kongress-Zentrum
Holstenhallen mit den Referenten Dipl.-
Ing. Jurgen Klement, Beratender Ingen-
ieur DVGW/VDI/VSIA, Ingenieurblro far
Versorgungstechnik, Gummersbach, und
Enrico Gétsch, 6bv Sachverstandiger, ta-
tig in der Geschéftsleitung von GEP In-
dustrie-Systeme GmbH, Zwénitz, liefern.
Offentliche Trinkwasserversorgung und
Loéschwasserversorgung gehorten schon
immer zusammen. Feuerldsch- und
Brandschutzanlagen wurden in Trinkwas-
serinstallationen integriert. Die vorzuhal-
tende Loschwassermenge stand dabei
selten in einem vernunftigen Verhaltnis zu
den tatsachlich benotigten Trinkwasser-
mengen. Trinkwasser muss den Anfor-
derungen der Trinkwasserverordnung
entsprechen mit der die Européische
Richtlinie 98/83 EG Uber die Qualitat von
Wasser fur den menschlichen Gebrauch
in deutsches Recht umgesetzt wird. Da
Feuerlésch- und Brandschutzanlagen
selten betrieben werden, kommt es zu
hygienischen Problemen, wenn die Anla-
gen mit Wasser geflllt, aber nicht durch-
flossen werden.

Deshalb ist bei Planung, Bau und Betrieb
darauf zu achten, dass stagnierendes
Wasser nicht entsteht oder mit absoluter
Sicherheit von der Trinkwasseranlage
ferngehalten wird.

An Wasser, das im Haushalt verwendet
wird, sind aus hygienischen Grinden
grundsatzlich die gleichen Anforderun-
gen wie an Trinkwasser als Lebensmittel
zu stellen. Und darin liegt der Zielkonflikt
zwischen Brandschutz und Trinkwasser-
versorgung. In der Folge nehmen immer
mehr Wasserversorgungsunternehmen
die Position ein: Keine Trinkwasserbe-
reitstellung fur die besondere Loschwas-
serversorgung aus dem 6ffentlichen Netz!
GemaB § 123 Abs. 1 Baugesetzbuch ist
die Léschwasserversorgung von den Ge-
meinden bereits bei der ErschlieBung zu
perlcksichtigen und der Ldschwasser-
bedarf nach pflichtgeméaBem Ermessen
festzulegen. Aber wie viel Wasser ist er-
forderlich? Bei der Bemessung einer aus-
reichenden Wasserversorgung zur wirk-
samen Brandbekdmpfung kann das
Arbeitsblatt W 405 des Deutschen Vereins
des Gas- und Wasserfaches e.V. (DVGW)
in der jeweils geltenden Fassung als
technische Regel herangezogen werden.
In Schleswig-Holstein regelt das die ,Ver-
waltungsvorschrift Uber die Léschwasser-
versorgung®, die auf das Arbeitsblatt ver-
weist.

Nach der Landesbauordnung LBO ist ein
Brandschutzkonzept als Basis fur eine
Bau- und Nutzungsgenehmigung im Rah-
men des Bauantragsverfahrens vorzule-
gen. Als Grundsatzforderung des Bau-
ordnungsrechts dient der vorbeugende
Brandschutz vorrangig dem Schutz von
Leib und Leben, der Umwelt und der
offentlichen Sicherheit sowie der Schaf-
fung der Voraussetzungen fUr eine wirk-

same Brandbekampfung. Die Bauvorla-
genverordnung vom 24.03.2009 fordert
bei allen Bauvorhaben den Nachweis,
dass die Ldschwasserversorgung gesi-
chert ist; dafur ist es ausreichend, festzu-
stellen, ob die vorhandene Ldschwas-
sermenge den Richtwerten des Arbeits-
blattes entspricht. Fur alle Sonderbauten
(Verwaltungsgebaude, Versammlungs-
und Verkaufsstatten, Gaststatten, Beher-
bergungsstatten, Krankenhauser, Pflege-
heime, Schulen, Sportstatten usw. [s.a.
§ 51 LBO]) wird eine genaue Bemessung
des Ldschwassers seitens des Antrag-
stellers gefordert.

Wie konnten kunftige Ziele aussehen, um
den Konflikt ,Loschwasser kontra Trink-
wasser” zu vermeiden? Kann man es sich
so einfach machen und sagen: ,Die Tren-
nung der Loschwasserversorgung von
der Trinkwasserversorgung ist die L&-
sung“? Und woher kommt dann das
Loschwasser?

Der diesjahrige Neumunster Brand-
schutztag soll daher nicht nur informieren
sondern auch dazu beitragen, die
Hysterie aus der Debatte zu nehmen und
realistische Losungsansatze zu entwi-
ckeln. Als Gastgeber wurde Sie Dipl.-Ing.
Hans-Christian Willert vom Referat Feuer-
wehrwesen und Katastrophenschutz des
Innenministeriums gern begrtBen.

Die Anmeldungen fUr diese Veranstaltung
am Montag, den 16. September 2013,
9.30 bis 12.00 Uhr, sind an die Messe-
leitung NordBau, Fax: 04321-910 199, E-
Mail: messeleitung@nordbau.de, zu
richten.

| Buchbesprechungen

Sichere Vergabe unterhalb der
Schwellenwerte

Dr. Christopher Zeiss, Referent im
Bundesministerium der Justiz, Berlin

2., aktualisierte und (berarbeitete Auflage
2012, Bundesanzeiger-Verlag

ca. 392 Seiten, Buch mit CD (Softcover),
€ 49,80 ISBN: 978-3-8462-0023-0,
vertrieb@bundesanzeiger.de

Etwa 90 % aller Beschaffungen betreffen
den Bereich unterhalb der EU-Schwellen-
werte. Beschaffer und Bieter sehen sich
hier einem kaum durchdringbaren Rege-
lungsdschungel gegenUber. Haushalts-
rechtlich gelten die Vergabevorschriften
von VOL/A und VOB/A. Daneben sind
zahlreiche Verwaltungsvorschriften, Spe-
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zialgesetze, Verfassungs- und EU-Recht

zu beachten. Noch komplizierter wird das

Vergaberecht zunehmend durch Vorga-

ben, die der Umsetzung allgemeiner poli-

tischer Ziele dienen. Trotz gegenteiliger

Versprechungen ist das Vergaberecht

also nicht vereinfacht worden. So missen

beiVergaben auch beachtet werden

» die hervorgehobene Bedeutung der
Energieeffizienz, von Tariftreue und der
Bekampfung der Kinderarbeit,

* neue Ausschlusstatbestdnde und
neue Verfahrensvorschriften aus Spe-
zialgesetzen,

* die grundsatzliche Verpflichtung zur
Aufteilung in Mengenlose sowie

» die Verpflichtung, Zuschlagsentschei-
dungen mit Wertungssystemen und
Gewichtungen begriinden zu missen.

Die Neuauflage bertcksichtigt neue Ent-
wicklungen des Vergaberechts, wie z.B.
Fragen der Energieeffizienz, ebenso wie
die neuen Ausschlusstatbestande und
Verfahrensvorschriften (z.B. aus Schwarz-
arbeitsbekdmpfungsgesetz, Mindestar-
beitsbedingungsgesetz, Arbeithnehmer-
entsendegesetz). Um den Wechsel
zwischen Liefer- und Dienstleistungsbe-
schaffungen einerseits und Bauleistun-
gen andererseits zu erleichtern, wird auf
Unterschiede zwischen VOL/A und
VOB/A besonders hingewiesen. Zahlrei-
che Beispiele, Praxistipps, Formulie-
rungsvorschlage und grafische Ubersich-
ten veranschaulichen das jeweilige
Thema.
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Praxis der Kommunalverwaltung
Landesausgabe Schleswig-Holstein

443. Nachlieferung, Januar 2012,
Preis €66,90

KOMMUNAL- UND SCHUL-VERLAG
WIESBADEN

65026 Wiesbaden | Postfach 3629
Telefon (0611) 8 80 86 10 | Telefax
(0611) 880 86 77
www.kommunalpraxis.de

e-mail: info@kommunalpraxis.de

Folgende Beitrdge sind in dieser (nicht
einzeln erhéltlichen) Lieferung enthalten:

C 20 - Tarifvertrag flr den 6ffentlichen
Dienst (TV6D)

Von Dr. Klaus Rischar

Mit dieser Uberarbeitung wurden neue
Themen, wie befristete Arbeitsvertrage,
Teil-zeitbeschaftigung und Arbeitszeit.
Darlber hinaus wurde der Bereich "vor-
gezogener Stufenaufstieg" aktualisiert.
Danach kann ein besonders wertvoller
Arbeitnehmer auf die von ihm verlangte
Gehaltshohe hinauf gestuft werden.

C 20a - Die Zusatzversorgung im
kommunalen Bereich

Von Susanne Bilz

Diese Uberarbeitung beinhaltet die Uber-
arbeitung einzelner Abschnitte aufgrund
der Anderung einschlagiger Tarifvertrage
wie der Altersvorsorge-Tarifvertrag-Kom-
munal.

Bearbeitet wurden insbesondere die Ab-
schnitte Ausnahmen von der Versiche-
rungspflicht (4.2), Anerkennung von Ver-
sicherungszeiten (6.), Leistungen aus der
Zusatzversorgung (7.) sowie Transfer der
Anspruche und Anwartschaften aus dem
Gesamtversorgungssystem (10.).

G 1 SH - Schleswig-Holsteinisches
Schulgesetz (SchulG)

von Klaus Karpen und Jens Popken unter
Mitarbeit von Holger Brocks und Hauke
Grundmann

Neben einer Aktualisierung des Geset-
zestextes und einer Aktualisierung und
Erganzung des Anhangs erfolgte die Erst-
kommentierung der §§ 27, 31, 32, 102,
103 und § 132 SchulG. Diese Paragrafen
regeln u. a. Untersuchungen, die Daten-
Ubermittlung an Eltern volljahriger Schu-
lerinnen und Schuler, die wissenschaft-
liche Forschung in Schulen und die
Aufgaben des schulpsychologischen
Dienstes.

Die 444. Nachlieferung enthalt:

B 9a SH - Gemeindehaushaltsrecht
Schleswig-Holstein

Von Jochen Nielsen, Frank Dieckmann,
Marc Ziertmann, Bernhard Schmaal
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Mit dieser Lieferung wurden die Kommen-
tierungen zu den §§ 3 (Finanzplan), 22
(Deckungsfahigkeit) und 43 (Abschrei-
bungen) aktualisiert.

Daruber hinaus wurde in den Anhang der
Text eines Erlasses zur Veranschlagung
der Leistungen aus dem Paket Bildung
und Teilhabe aufgenommen.

E 4a SH - Kommunalabgabengesetz
des Landes Schleswig-Holstein

Von Dierk Habermann, Prof. Dr. Marcus
Arndt, Ralph Riehl, Karl-Heinz Mdcke,
Horst Bliese, Klaus Latendorf und
Wolfgang Belz

Diese Lieferung beinhaltet die Neufas-
sung der Kommentierungen zu den §§ 13
(Kleinbeitrage und Steuervereinbarun-
gen) und 15 (Festsetzungsverjahrung),
die Uberarbeitungen zum Anhang zu § 6
(Erhebung von Gebuhren fur Einsétze der
Feuerwehr), zu §§ 8 (Beitrage) und 20
(ErschlieBungsbeitrage), die Erlauterun-
gen zum § 6 (Benutzungsgebuhren) wur-
de um Ausfihrungen zum Kostende-
ckungsgebot erweitert.

H 5-Die Sozialversicherung

Von Werner Gerlach

Neu eingefugt wurde die Kommentierung
zum SGB X - Sozialverwaltungsverfahren
und Sozialdatenschutz

Datenschutzrecht fur die Praxis
Grundlagen, Audit, Haftung etc.

Dr. Georg F. Schroder, LL.M.,

Das Werk ist Teil der Reihe: (Beck-
Rechtsberater im dltv; erschienen 2012.
XV, 205 S., Klappenbroschur

Beck im dtv ISBN 978-3-406-60533-8
19,90 € inkl. MwSt.

Das Buch bereitet die praktisch wichtigen
Aspekte des Datenschutzrechts auf, so
dass Nutzer, die keine juristische Ausbil-
dung haben, die Anforderungen in ihrer
beruflichen Praxis umsetzen kénnen:

- Alles was ein Unternehmen (und damit
der Datenschutzbeauftragte) wissen
muss, damit es datenschutzkonform
arbeitet.

- Alle erforderlichen Vertragsvorlagen/
Dokumente hierfUr (z.B. Mitarbeiterver-
pflichtungennach § 5BDSG u.&.).

In bewahrter Aufmachung: Optisch sind

die entscheidenden Elemente der Dar-

stellung hervorgehoben, also

- anschaulich gemacht mit vielen prak-
tischen Beispielen,

- leicht umzusetzen mit zahlreichen
Mustern und Praxis-Tipps sowie

- gut verstandlich mit einfachen Defini-
tionen komplizierter Rechtsbegriffe.

Das Buch richtet sich an alle, die mit der

Verarbeitung von elektronisch gespei-

cherten Daten zu tun haben: vor allem die

Datenschutzbeauftragten in den Unter-

nehmen, aber auch Geschéftsleitung und
andere Personen, die mit Mitarbeiter- bzw.
Kundendaten umgehen.

Gelassenheitim Job
Die Entdeckung der Leichtigkeit
Katja Niedermeier

Beck-Ratgeber, Das Werk ist Teil der
Reihe: Beck kompakt

2012, 128 S. Kartoniert

C.H.BECK ISBN 978-3-406-63356-0
6,90 € inkl. MwSt.

In der Ruhe liegt die Kraft.
Woher kommt die Anspannung am
Arbeitsplatz? Haben Sie mehr Arbeit auf
dem Tisch, als Sie bewaltigen kénnen?
Sind Sie voller Sorge, dass sich friher
oder spater bei einer vielen Teilaufgaben
ein Fehler einschleichen kénnte?
Stress, Hektik und Dauerbelastungen
nehmen im Arbeitsalltag immer mehr zu.
Die Folgen: stdndiges Druckgefuhl bis hin
zum Burn out. Um unbeschwert und ge-
lassen zu bleiben, muss man seine An-
spruche Uberdenken — dann wird ein ge-
lassener Umgang mit ,,&uBeren Faktoren®
gelingen. Wie das am besten geht, zeigt
dieser Ratgeber. Mit einfachen Techniken
erreichen Sie garantiert und schnell eine
professionelle Ruhe und kraftspendende
Leichtigkeit.
* Die besten Methoden gegen Stress,
Hektik und Druckgefuhle
* Wie Sie sich selbst schitzen und der
Arbeitstag entspannt gelingt
* So bleiben Sie auch in hektischen
Situationenimmer gelassen!

Aushangpflichtige Arbeitsgesetze
im 6ffentlichen Dienst

-Textausgabe-

Rehm, Verlagsgrupp HUithig Jehle Rehm
11. Auflage 2012, VIIl. 244 Seiten.
Softcover, ISBN 978-3-8073-0296-6,
€9,95

Zu den sogenannten aushangpflichtigen
Arbeitsgesetzen gehdren vom Gesetzge-
ber speziell ausgewahlte Arbeitsschutz-
gesetze. Jeder Arbeitgeber muss diese
Gesetze leicht lesbar und fur die Arbeit-
nehmer zuganglich aushangen oder
auslegen.

Mit der aktuellen Auflage stehen alle we-
sentlichen Vorschriften wieder topaktuell
zur Verfagung.

Praktische Vorzuge fur den Aushang bie-
ten die handliche, haltbare Ausfuhrung
sowie eine an geeigneter Stelle ange-
brachte Kordel. Erganzende Vorschriften,
speziell auf die Bedurfnisse der Beschaf-
tigten des offentlichen Dienstes abge-
stellt, runden die Textausgabe ab.
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